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Ce qu'il faut retenir... 
[A la une] Revue Lexbase de Droit Public, aperçu rapide... 
Collectivités territoriales 


[Textes] Réforme des conditions de rémunération et de licenciement des collaborateurs de cabinet 


Réf. : Décret n° 2005-618 du 30 mai 2005, portant modification de certaines dispositions relatives aux collaborateurs de 
cabinet des autorités territoriales 


[Manifestations à venir] Salon de l'équipement territorial à Rennes, du 12 au 14 octobre 2005 


Actes administratifs 
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[Textes] Commentaire de l'ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005 relative à la liberté d'accès aux 
documents administratifs et à la réutilisation des informations publiques 


Réf. : Ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005 relative à la liberté d'accès aux documents administratifs et à la réutilisation 
des informations publiques 


Economique 


[Textes] Le point sur la mise en oeuvre des pôles de compétitivité après la publication du décret 
d'application le 9 juillet 2005 


Réf. : Décret n° 2005-765 du 8 juillet 2005 portant application de l'article 24 de la loi de finances pour 2005 et relatif aux 
pôles de compétitivité 


Électoral 


[Textes] Le référendum local 
Par Guy Prunier 


Réf. : Loi organique n° 2003-705 du 1er août 2003 relative au référendum local N° Lexbase : L6331G9D) ; Décret n° 
2005-433 du 4 mai 2005 pris pour l'application de la loi organique n° 2003-705 N° Lexbase : L4039G84) 


Marchés publics 


[Jurisprudence] Arrêt du 1er juin 2005 "Département de la Loire" : le Conseil d'Etat détermine les éléments 
financiers obligatoires dans les publicités 
Par Marie-Hélène Sanson 


Réf. : CE 2° et 7° s-s., 1er juin 2005, n° 274053, Département de la Loire N° Lexbase : A5004DI8 


[Questions à...] Le positionnement délicat des acheteurs publics vis à vis des marchés de services 
financiers 
Par Propos recueillis par Anne-Lise Lonné 


[Textes] Autorisation de l'assemblée délibérante : l'ordonnance du 6 juin 2005 laisse une plus grande 
marge de manoeuvre aux collectivités territoriales 


Réf. : Ordonnance n° 2005-645 du 6 juin 2005 


Aides d'Etat 


[Textes] Aides aux entreprises : les nouvelles règles du décret du 27 mai 2005 


Réf. : Décret n° 2005-584 du 27 mai 2005 relatif aux aides à l'investissement immobilier et à la location d'immeubles 
accordées aux entreprises par les collectivités territoriales et leurs groupements N° Lexbase : L5773G9P) 


Fonction publique 


[Textes] La loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 et la nécessaire adaptation de la fonction publique française 
au droit communautaire 


Réf. : Loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005, portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la fonction 
publique 


Marchés publics 


[Brèves] Publication au Journal officiel du décret modifiant l'article 30 du Code des marchés publics 


Réf. : Décret n° 2005-1008, 24 août 2005, modifiant le code des marchés publics, NOR : ECOMO0520008D, version JO 
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[Brèves] Marchés des collectivités territoriales : l'autorisation de l'assemblée délibérante doit toujours 
être obtenue pour la passation d'un projet d'avenant à un marché entraînant une augmentation du 
montant global du marché supérieure à 5 % 


Réf. : QE n° 17617 de M. Jean-Claude Carle, JO Sénat 19 mai 2005 p. 1383, réponse publ. 04-08-2005 p. 2086, 12e 
législature 


[Brèves] Un candidat ne peut être éliminé avant l'ouverture de la première enveloppe contenant sa 
candidature 


Réf. : CAA Nancy, 1ère, 12 mai 2005, n° 0O1NC00913, 
[Brèves] La justification, par les candidats, de leurs capacités économiques, financières et techniques 
Réf. : CAA Bordeaux, 2e, 24 mai 2005, n° 02BX00318, 


[Brèves] Le critère de la valeur technique des prestations peut s'apprécier au regard des éléments tirés 
de la décomposition du prix des offres 


Réf. : CE 7 SS, 17 juin 2005, n° 259919, 

[Brèves] Les conséquences financières de l'annulation d'un marché 
Réf. : CAA Nancy, 1ère, 12 mai 2005, n° 0O2NC00555, 

[Brèves] De l'obligation de pondération des critères d'attribution 
Réf. : CE 2/7 SSR., 29 juin 2005, n° 267992, 


Marchés de partenariat 


[Brèves] Publication au Journal officiel du décret précisant la procédure d'appel d'offre utilisée lors d'un 
contrat de partenariat 


Réf. : Décret n° 2005-953, 09 août 2005, portant modification du décret n° 2004-1145 du 27 octobre 2004 pris en 
application des articles 3, 4, 7 et 13 de l'ordonnance..., NOR : ECON0500064D, version JO 


[Brèves] Précisions sur les modalités de publicité d'un contrat de partenariat en dessous du seuil de 230 
000 € HT 


Réf. : QE n° 66941 de Mme Zimmermann Marie-Jo, JOANQ 14 juin 2005 p. 6060, min. éco., réponse publ. 06-09-2005 p. 
8357, 12e législature 


Électoral 


[Brèves] Le recrutement par un maire, de proches parents, sur un emploi de la commune, constitutif du 
délit de prise illégale d'intérêt 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 263714, 


[Brèves] Comptes de campagne : les dépenses électorales pouvant faire l'objet d'un remboursement 
forfaitaire de la part de l'Etat sont limitées à celles dont la finalité est l'obtention des suffrages des 
électeurs 


Réf. : CE 4/5 SSR, 27 juin 2005, n° 272551, 
[Brèves] Le Conseil d'Etat précise la notion de dépenses électorales 
Réf. : CE 4/5 SSR, 10 août 2005, n° 275734, 


[Brèves] Le Conseil d'Etat précise les conditions de création d'un poste d'adjoint spécial 
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Réf. : CE 3/8 SSR, 10 août 2005, n° 277013, 


[Brèves] Le recrutement par un maire, de proches parents, sur un emploi de la commune, constitutif du 
délit de prise illégale d'intérêt 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 263714, 


Fonction publique 


[Brèves] Nouveau mode de recrutement dans la fonction publique : le Parcours d'accès aux carrières 
territoriales, hospitalières et de l'Etat (PACTE) 


Réf. : Ordonnance 02 août 2005, n° 2005-901, relative aux conditions d'âge dans la fonction publique et instituant un 
nouveau parcours d'accès aux carrières de la fonction..., NOR : FPPX0500189R 


[Brèves] Droit de priorité des demandes de réintégration des fonctionnaires hospitaliers placés en 
disponibilité 


Réf. : CE 3/8 SSR, 27 juillet 2005, n° 264099, 
[Brèves] La vocation à titularisation des agents nontitulaires 
Réf. : CE 4/5 SSR, 27 juillet 2005, n° 269931, 


[Brèves] Proposition de loi en vue de l'extension du régime de cessation anticipée d'activité pour les 
salariés victimes de l'amiante, aux fonctionnaires territoriaux 


Réf. : Loi n°98-1194, 23 décembre 1998, de financement de la sécurité sociale pour 1999, art. 41 


[Brèves] De l'obligation de motiver les décisions administratives individuelles défavorables à un 
fonctionnaire 


Réf. : CE 4 SS, 27 juin 2005, n° 266767, 

[Brèves] La procédure de radiation de cadres pour abandon de poste, précisée par le Conseil d'Etat 
Réf. : CE 2/7 SSR., 15 juin 2005, n° 259743, 

[Brèves] Liquidation des traitements des fonctionnaires : l'indivisibilité de la journée de travail 

Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 255832, 

[Brèves] Suppression des conditions d'âge encadrant l'accès à la fonction publique 


Réf. : Ordonnance 02 août 2005, n° 2005-901, relative aux conditions d'âge dans la fonction publique et instituant un 
nouveau parcours d'accès aux carrières de la fonction..., NOR : FPPX0500189R 


[Brèves] Les fonctionnaires déchargés de service pour l'exercice d'un mandat syndical ne peuvent 
bénéficier de la NBI (nouvelle bonification indiciaire) 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 255395, 


Comptabilité publique 


[Brèves] Simplification des règles budgétaires et comptables des collectivités territoriales 


Réf. : Ordonnance 26 août 2005, n° 2005-1027, relative à la simplification et à l'amélioration des règles budgétaires et 
comptables applicables aux collectivités territoriales,.…, NOR : INTX0500114R 
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[Brèves] Le décret précisant les conditions de mise en oeuvre de l'opposition à tiers détenteur est en 
cours d'examen par le Conseil d'Etat 


Réf. : QE n° 70651 de Mme Zimmermann Marie-Jo, JOANQ 26 juillet 2005 p. 7262, min. éco., réponse publ. 06-09-2005 
p. 8361, 12e législature 


Urbanisme 
[Brèves] Un golf ne peut pas être l'équipement commun d'un lotissement 
Réf. : CE 3/8 SSR, 27 juillet 2005, n° 268715, 
[Brèves] Disparition de l'autorisation spéciale de travaux dans les secteurs sauvegardés 
Réf. : Ordonnance n° 2005-864 du 28 juillet 2005, relative aux secteurs sauvegardés. 

Aménagement du territoire 
[Brèves] Publication au Journal officiel de la loi relative aux concessions d'aménagement 
Réf. : C. urb., art. L. 300-4, version du 21 juillet 2005, maj 


Economique 


[Brèves] Proposition de loi relative à l'économie de l'innovation : une nouvelle étape de la 
décentralisation en faveur des régions 


Environnement 


[Brèves] Loi relative à la simplification du droit : le régime des monuments historiques et espaces 
protégés change 


Réf. : Ordonnance 08 septembre 2005, n° 2005-1128, relative aux monuments historiques et aux espaces protégés, NOR 
: MCCX0500149R 


[Brèves] Des dispositions en matière d'ICPE et d'élimination des déchets sont abrogées 


Réf. : Ordonnance 08 septembre 2005, n° 2005-1129, portant simplification en matière d'installations classées pour la 
protection de l'environnement et d'élimination des déchets, NOR : DEVX0500171R 
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Ce qu'il faut retenir... 


[A la une] Revue Lexbase de Droit Public, aperçu rapide... 


N8405AI7 


Le 16 Novembre 2013 


Marchés publics de services financiers. Le 23 février 2005, le Conseil d'Etat a annulé l'article 8-5° du Code 
des marchés publics, en ce qu'il prévoyait l'exclusion du champ d'application du Code des marchés publics des 
contrats ayant pour objet "des emprunts ou des engagements financiers, qu'ils soient destinés à la couverture 
d'un besoin de financement ou de trésorerie". En effet, ces dispositions étaient jugées contraires au droit 
communautaire, qui soumet la passation de tels contrats aux obligations de publicité et de mise en concurrence. 
Le décret n° 2005-601 du 27 mai 2005 a donc réécrit les dispositions litigieuses. La nouvelle rédaction de l'article 
3-5° étant pour le moins ambiguë, afin de clarifier la situation, Lexbase vous propose de lire l'interview de Maître 
Guillou, avocat à la Cour, Maître de conférences à l'Université de Lille Il et Professeur à l'Essec et à 
l'Ecole des Ponts, et Maître Laffargue, avocat à la Cour, Cabinet De Pardieu Brocas Maffei, Le 
positionnement délicat des acheteurs publics vis à vis des marchés de services financiers (N° Lexbase : 


N8345AIW). 


Pôles de compétitivité. Le décret portant application de l'article 24 de la loi de finances pour 2005 et relatif aux 
pôles de compétitivité a été publié au Journal officiel le 9 juillet 2005. La publication de ce décret est l'occasion de 
faire le point sur la mise en oeuvre des pôles de compétitivité, dont le lancement a été décidé il y a un an, très 
exactement, le 14 septembre 2004. Les éditions Lexbase vous proposent de lire sur ce thème, le commentaire de 
Christophe de Bernardinis, Maître de conférences à l'Université de Metz et Membre de l'Institut de droit et 
d'économie des dynamiques en Europe (ID2), Université de Metz (N° Lexbase : N8009AIH). 


Transposition du droit communautaire à la fonction publique . Bien que les Etats membres de l'Union 
européenne demeurent compétents pour élaborer les règles applicables à leurs fonctions publiques, ils doivent 
respecter les principes communautaires applicables à l'ensemble des travailleurs européens. Le droit de la 
fonction publique française est donc nécessairement lié au droit communautaire et doit savoir s'adapter à 
l'évolution de celui-ci. La loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 vise, ainsi, à transposer des principes du droit 
communautaire à la fonction publique française. Pour faire un tour d'horizon sur les principaux enjeux de cette loi, 
Lexbase vous propose de lire le commentaire de Florence Nguyen-Rouault, Docteur en droit public, La loi n° 
2005 -843 du 26 juillet 2005 et la nécessaire adaptation de la fonction publique française au droit communautaire 


(N° Lexbase : N7996AIY). 
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Collectivités territoriales 


[Textes] Réforme des conditions de rémunération et de licenciement des collaborateurs de cabinet 


Réf. : Décret n° 2005-618 du 30 mai 2005, portant modification de certaines dispositions relatives aux collaborateurs 
de cabinet des autorités territoriales (N° Lexbase : L7931G8A) 


N8041AIN 


Le 07 Octobre 2010 


Sans modifier fondamentalement le statut des collaborateurs de cabinet, lié à la nature politique de l'emploi, un décret 
du 30 mai 2005 améliore notablement leurs conditions de rémunération et fin de fonctions (décret n° 2005-618 du 30 
mai 2005, portant modification de certaines dispositions relatives aux collaborateurs de cabinet des autorités 
territoriales N° Lexbase : L7931G8A). 1. La création d'emplois de cabinet et la nomination à ces emplois 


e La liberté de recrutement 


La loi du 26 janvier 1984 précise que “l'autorité territoriale peut, pour former son cabinet, librement recruter un ou 
plusieurs collaborateurs et mettre fin à leurs fonctions" (loi n° 84-53 du 26 janvier 1984, portant dispositions statutaires 
relatives à la fonction publique territoriale, art. 110 N° Lexbase : L7448AGX). Ainsi que la loi le prévoit, un décret en 
Conseil d'État a déterminé les modalités de rémunération des membres des cabinets ainsi que leur effectif maximal, 
en fonction, pour les communes, départements et régions, de leur importance démographique et pour leurs 
établissements publics, du nombre de fonctionnaires employés (décret n° 87-1004 du 16 décembre 1987 relatif aux 
collaborateurs de cabinet des autorités territoriales, modifié par le décret n° 2005-618 du 30 mai 2005 N° Lexbase : 


L9104HBS). 
e La spécificité des fonctions 


Les emplois de collaborateurs de cabinet sont marqués par leur spécificité : ils participent à la fonction exécutive 
locale. lls conseillent l'élu, l'assistent dans la préparation et l'élaboration des décisions. Leur situation est liée à celle 
de l'élu : ces emplois discrétionnaires non permanents ne relèvent pas du droit commun de la fonction publique. Le 
recrutement est fondé sur l'intuitu personae, un rapport de confiance avec l'élu qui justifie l'entière liberté dans le choix 
de la personne. La rémunération de ces emplois sur le budget de la collectivité ou de l'établissement ne rend pas la 
décision de l'élu totalement discrétionnaire : sur proposition de l'autorité territoriale, l'organe délibérant de la collectivité 
ou de l'établissement public vote le nombre d'emplois de collaborateurs et inscrit les crédits suffisants au budget de la 
collectivité. 


L'autorité territoriale prend un arrêté de nomination qui précise les fonctions du collaborateur et sa rémunération. 
2. La rémunération des collaborateurs de cabinet 


e Des conditions antérieures peu satisfaisantes 
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La rémunération des collaborateurs de cabinet fixée par l'autorité territoriale dans l'arrêté de nomination est fonction 
d'un indice et comprend le traitement indiciaire, le supplément familial et l'indemnité de résidence lorsqu'elle existe 
encore. Depuis le décret du 18 juillet 2001 (décret n° 2001-640 du 18 juillet 2001, modifiant certaines dispositions 
relatives à la fonction publique territoriale N° Lexbase : L2803G8C), cette rémunération est plafonnée à 90 % de 
l'indice terminal de l'emploi du fonctionnaire occupant l'emploi administratif fonctionnel de direction le plus élevé de la 
collectivité ou de l'établissement public. En l'absence de fonctionnaire occupant un tel emploi, elle ne doit pas être 
supérieure à 90 % de celle qui correspond à l'indice terminal du grade détenu par le fonctionnaire territorial titulaire du 
grade le plus élevé en fonctions dans la collectivité ou l'établissement public. 


Les conditions de rémunération ne manquaient pas de soulever des difficultés et les associations de collaborateurs de 
cabinet arguaient d'une dégradation de leur situation depuis 2001. Dans une "Charte pour l'amélioration du statut des 
collaborateurs de cabinet des collectivités territoriales"(1), signée le 27 janvier 2004, l'Association des collaborateurs 
de cabinet des collectivités locales issus de la droite républicaine et du centre (Collcab) et l'Association des directeurs 
de cabinet des collectivités locales à direction socialiste et républicaine énuméraient les modifications jugées 
nécessaires. 


Pour ce qui concerne la rémunération, ces associations constataient qu'elle évoluait en fonction de celle du 
fonctionnaire de référence : tout changement concernant ce fonctionnaire de référence devait être répercuté sur le 
collaborateur de cabinet, ce qui impose une réévaluation de cette rémunération, éventuellement à la baisse. Ensuite, 
le décret de 2001 interdisait tout alignement de rémunération sur la filière technique. Enfin, l'interprétation extensive de 
la règle de 90 % instaurée en 1998 par le ministre de la Fonction publique, Emile Zuccarelli (Rép. min n° 11262, 22 juin 
1998 p. 3450 N° Lexbase : L7584BCU) était sanctionnée par la jurisprudence du Conseil d'État qui excluait les 
régimes indemnitaires, primes et indemnités du contenu du plafond de rémunération (CE, 9° et 10° s-s., 15 octobre 
2004, n° 266496, Commune de Pointe-à-Pitre N° Lexbase : A4036DKP). 


Trois propositions de loi ont repris les éléments contenus dans la charte (2). Pour satisfaire les attentes relatives à la 
rémunération, une simple mesure réglementaire suffisait pour apporter les modifications attendues au décret de 2001. 


e Des modifications bienvenues 


Le décret du 30 mai 2005 précise, désormais, que le traitement indiciaire ne peut être supérieur à 90 % du traitement 
indiciaire correspondant, soit à l'indice terminal de l'emploi fonctionnel administratif de direction le plus élevé occupé 
par un fonctionnaire, soit à l'indice terminal du grade administratif le plus élevé occupé par un fonctionnaire en activité. 
Toute évolution à la baisse se trouve écartée puisqu'en cas de vacance dans l'emploi de référence, le collaborateur de 
cabinet conserve à titre personnel la rémunération fixée. 


De surcroît, les collaborateurs de cabinet peuvent, dorénavant, percevoir un régime indemnitaire plafonné à 90 % du 
régime indemnitaire servi au titulaire de l'emploi fonctionnel ou du grade de référence servant au calcul du traitement 
indiciaire. Entrent dans ce régime indemnitaire toutes les primes et indemnités (à proportion de 90 %) attribuées à 
l'emploi ou grade de référence : régime indemnitaire du grade, prime de responsabilité, prime de fin d'année, de 
vacance, 13ème mois, … 


3. La fin de fonctions des collaborateurs de cabinet 
e D'un statut précaire... 


Les fonctions d'un collaborateur de cabinet sont également marquées par des spécificités pour ce qui concerne leur 
durée. Au cours de son mandat, l'élu peut licencier son collaborateur si le rapport de confiance qui avait justifié son 
recrutement a disparu. La fin du mandat de l'autorité territoriale, si elle n'est pas réélue, signifie systématiquement la 
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fin des fonctions des collaborateurs. Les conséquences en étaient plutôt rudes, surtout en cas de décès ou de 
démission de l'élu. Les dispositions du décret du 15 février 1988 s'opposaient à ce que les collaborateurs bénéficient 
d'un quelconque préavis ou indemnité (décret n° 88-145 du 15 février 1988, pris pour l'application de l'article 136 de la 
loi du 26 janvier 1984, portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale et relatif aux agents 
non titulaires de la fonction publique territoriale, art. 44-5° N° Lexbase : L1035G8T). 


e … à une indemnisation du licenciement 


Le décret du 30 mai 2005 abroge l'interdiction et permet aux collaborateurs de cabinet de bénéficier de l'indemnité de 
licenciement, prévue à l'article 43 du décret de 1988 précité, s'ils ont été recrutés à durée déterminée ou s'ils ont été 
licenciés avant le terme d'un contrat à durée déterminée. Ainsi, l'indemnité sera due par la collectivité ou 
l'établissement public en cas de démission ou décès de l'autorité territoriale. 


Le calcul de l'indemnité se fera sur la base de la dernière rémunération nette des cotisations de la sécurité sociale et 
des indemnités accessoires. l'indemnité de licenciement est égale à la moitié de la rémunération de base pour 
chacune des douze premières années de services, au tiers de la même rémunération pour chacune des années 
suivantes, sans pouvoir excéder douze fois la rémunération de base. Pour un licenciement avant terme d'un contrat à 
durée déterminée, le nombre d'années pris en compte ne peut excéder le nombre de mois qui restaient à courir 
jusqu'au terme normal de l'engagement. 


Nicolas Wismer 
Collaborateur juridique à des associations de collectivités territoriales 
Chargé d'enseignement en droit public à l'IEP de Lyon 


(1) Cette charte est accessible sur les sites internet de ces associations (http://www.collcab.org et http://dircab.net) 


(2) Assemblée nationale, Proposition de loi visant à instituer un statut des collaborateurs de cabinet des collectivités 
territoriales, n° 1653, Enregistré à la Présidence de l'Assemblée nationale le 8 juin 2004 ; Sénat, Proposition de loi 
visant à préciser le statut des collaborateurs de cabinet des collectivités territoriales, n° 412, annexe au procès-verbal 
de la séance du 8 juillet 2004 ; Sénat, Proposition de loi visant à instituer un statut des collaborateurs de cabinet des 
collectivités territoriales, n° 137, annexe au procès-verbal de la séance du 21 décembre 2004. 
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Actes administratifs 


[Textes] Commentaire de l'ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005 relative à la liberté d'accès aux documents 
administratifs et à la réutilisation des informations publiques 


Réf. : Ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005 relative à la liberté d'accès aux documents administratifs et à la 
réutilisation des informations publiques (N° Lexbase : L8433G8T) 


N8349AI3 


Le 07 Octobre 2010 


1 - C'est dans le cadre des dispositions sur la simplification du droit (1) que le Gouvernement a ratifié l'ordonnance du 
6 juin 2005 relative à la liberté d'accès aux documents administratifs et la réutilisation des informations publiques 
(N° Lexbase : L8433G8T). Si cette dernière modifie, d'abord, plusieurs dispositions relatives au régime d'accès aux 
documents administratifs, les modifications proposées ne remettent pas en cause l'économie générale de ce régime. Il 
s'agit, en réalité, de clarifier la rédaction de certains articles de la loi du 17 juillet 1978 (loi n° 78-753 du 17 juillet 1978, 
portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre 
administratif, social et fiscal N° Lexbase : L6533AG3), de codifier des pratiques existantes en ce domaine et de 
déplacer certains articles pour tenir compte du transfert dans le nouveau chapitre IIl des dispositions relatives à la 
Commission d'accès aux documents administratifs (ci-après CADA) (2). La principale innovation de cette ordonnance 
résulte de la création d'un chapitre consacré à la réutilisation des informations publiques (Chapitre Il inséré au sein du 
titre ler de la loi du 17 juillet 1978 précitée, comprenant les articles 10 à 19) à la suite de la transposition de la directive 
communautaire du 17 novembre 2003 (Directive n° 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil, du 17 
novembre 2003, concernant la réutilisation des informations du secteur public N° Lexbase : L2988DYC ). 2 - Cette 
transposition était attendue avec impatience puisqu'elle était déjà prévue dans le projet de loi pour la confiance dans 
l'économie numérique, déposé le 15 janvier 2003 et qui comprenait une série d'articles qui, jusqu'en seconde lecture à 
l'Assemblée nationale le 8 janvier 2004, procédaient à la transposition de la Directive réutilisation (3). Mais un 
amendement sénatorial présenté au nom de la Commission des affaires économiques (4) proposa la suppression 
pure et simple du projet d'articles précité. La commission mixte paritaire du 27 avril suivant confirma cette suppression 
ainsi que la dernière lecture à l'Assemblée nationale le 6 mai, et au Sénat le 13 mai. Le Gouvernement a alors estimé 
que les mesures à prendre, le plus souvent techniques, trouveraient leur meilleure cohérence dans l'utilisation de la 
procédure des ordonnances de l'article 38 de la Constitution (N° Lexbase : LO864AHH) et a profité du débat devant 
les assemblées sur les objectifs et les champs de la simplification du droit, pour transposer la Directive. 


3 - La transposition de la Directive s'inscrit dans un contexte où le passage à l'économie numérique, fondée sur la 
connaissance, favorisée par l'existence de biens et services nouveaux, change le statut de l'information publique. Le 
droit doit, en l'espèce, s'adapter au nouveau contexte social qu'il a vocation à saisir. De par sa quantité mais aussi de 
par son industrialisation à l'échelle mondiale, la diffusion de cette information change radicalement de nature. La 
donnée publique n'est plus concrètement assimilable à une simple information administrative, c'est-à-dire le 
prolongement d'une activité de service public à destination des usagers. Elle devient dorénavant l'objet d'un commerce 
et d'une industrie et devient, ainsi, potentiellement très rentable. Qu'il s'agisse de statistiques de l'Insee, de cartes 
publiées par l'Institut géographique national, d'informations météorologiques, de copies du bac, d'information sur les 
entreprises ou sur le trafic, les informations détenues par le secteur public constituent un marché considérable et un 
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atout commercial fondamental propre à relancer l'activité économique (celui-ci était évalué en 2004 par le Forum des 
droits sur l'Internet à plus de 68 milliards d'euros pour l'ensemble de l'Union européenne). Les données de 
l'administration constituent un bien collectif stratégique, tant pour les établissements publics, dont une partie des 
recettes provient de la vente de ces données, que pour les sociétés privées qui créent de la valeur ajoutée avec ces 
informations. Entre le secteur public, qui détient de précieux rapports, études, prévisions, instructions, cartes ou 
encore photos, et les acteurs privés, comme les éditeurs juridiques, les professionnels de l'information, qui 
commercialisent les données, il fallait fixer les règles du jeu, d'autant que la concurrence entre ces deux catégories 
d'acteurs s'est accrue avec la numérisation, à coût réduit, des données publiques sur Internet. 


4 - L'objet de la Directive réutilisation est de garantir une harmonisation minimale des règles gouvernant la réutilisation 
des informations du secteur public dans l'Union européenne par les entreprises publiques ou privées. Or, les règles de 
réutilisation de ses sources d'information varient considérablement au sein de l'Union. Aussi, l'établissement d'un 
cadre européen, par la sécurité qu'il garantira, encouragera les investissements en faveur de la créativité et de 
l'innovation dans le domaine de la fourniture de contenu à valeur ajoutée. L'encadrement juridique de la réutilisation 
des informations publiques est resté, à cet égard, très longtemps incomplet. Sur le plan communautaire, aucun texte 
de portée générale n'existait avant le dépôt de la proposition de Directive ; quant au droit français, aucune initiative 
législative ou réglementaire n'avait encore été prise (hormis la circulaire "Balladur" du 14 février 1994, JO 19 février 
1994, p. 2864, relative à la diffusion des données publiques et le décret n° 2002-1064 du 7 août 2002 relatif au service 
public de la diffusion du droit par Internet N° Lexbase : L5167A47). Le nouveau cadre réglementaire fixé par 
l'ordonnance comporte plusieurs volets : définition des données publiques, principe du versement d'une redevance au 
profit de l'administration, régime d'une licence de diffusion des informations, règlement des contentieux par la CADA, 
dont les missions ont été étendues pour l'occasion, mais c'est surtout l'ensemble du droit de l'information publique qui 
est ainsi réaménagé (Il), et ce réaménagement est directement lié au nouveau regard et aux nouvelles perspectives 
qui apparaissent, aujourd'hui, dans le domaine de l'information publique (1). 


l - La transposition d'une nouvelle conception de l'information publique 


5 - En transposant la Directive en droit français, l'ordonnance transpose aussi une nouvelle conception de l'information 
publique, directement justifiée par le développement de la société de l'information et le passage à l'économie 
numérique de services, soit le développement économique de l'industrie européenne de contenu (A). Cette 
transposition a ainsi pour conséquence de donner un nouveau statut à l'information publique directement lié à cette 
nouvelle dimension économique (B). 


A - La justification : le développement économique de l'industrie européenne de contenu 


6 - La transposition en droit français de la Directive réutilisation doit être placée dans le contexte du développement 
économique de la société de l'information, considérée comme la troisième révolution industrielle. Le passage à 
l'économie numérique de services, où des informations (des données) de toute nature circulent entre les différents 
opérateurs économiques (individus, entreprises, administration...), a provoqué un développement sans précédent des 
technologies de l'information et de communications (TIC) ainsi que, corrélativement, l'éclosion d'une offre, sans cesse 
diversifiée, de services de contenu. Or, les études ont montré que la plupart des services d'information à caractère 
commercial correspondent à des domaines où le secteur public détient de très importantes ressources (informations 
financières et commerciales, informations juridiques et administratives...). Mais ces informations du secteur public sont 
souvent fragmentées ou dispersées, ce qui entrave la mise à disposition de ces données. L'enjeu est d'assurer une 
meilleure accessibilité à cette information, c'est la condition préalable à la compétitivité de l'industrie européenne. Les 
données publiques, à savoir des documents et informations au sens large, doivent être collectées, mises en forme 
(valeur ajoutée), recoupées et mises à disposition, c'est-à-dire accessibles sur des sites Internet notamment. Une 
meilleure utilisation de ces ressources serait un atout précieux pour tous les acteurs du marché intérieur. 


7 - L'enjeu est particulièrement crucial pour les PME qui n'ont pas nécessairement les moyens de se consacrer à la 

recherche, souvent difficile, d'une information fragmentée (5). L'information pertinente dont ont besoin les entreprises, 

telle qu'elle est collectée par les chambres de commerce, n'est pas toujours d'un accès facile. Il est souvent difficile 
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d'avoir une image complète des procédures, droits ou obligations qui permettent à une entreprise d'étendre ses 
activités à d'autres pays européens. Mais l'information non administrative peut aussi se révéler extrêmement 
importante pour les entreprises (l'information statistique, financière ou géographique joue un rôle clef pour les 
entreprises dans tous les secteurs d'activité, et en particulier lorsqu'il s'agit de définir des stratégies d'affaires, de 
prendre des décisions en matière commerciale ou d'arrêter des plans d'exportation et d'investissement). Les 
informations du secteur public sont donc une base essentielle pour le développement de beaucoup de produits de 
services existant à base d'informations numériques et vont devenir une matière première déterminante pour de 
nouveaux services, tel l'Internet sans fil. À noter que la réutilisation des données publiques peut s'effectuer aussi au 
profit même du secteur public puisque celui-ci, pour ses propres besoins, recourt aux nouvelles technologies pour se 
rapprocher des utilisateurs. Les nouvelles technologies de l'information et de communication facilitent les opérations 
internes des administrations publiques, en plus de renforcer leur communication externe avec les administrés, les 
entreprises et les autres administrations (6). L'administration a ainsi pris conscience de l'existence d'une richesse 
nouvelle dont elle pouvait tirer profit tout en ménageant les initiatives du secteur privé. Mais si là se trouve la 
justification de l'ordonnance, l'impact de cette nouvelle industrie de contenu a pour conséquence directe le 
changement de statut de l'information publique et c'est dans les dispositions de l'ordonnance que ce dernier se 
matérialise. 


B - La conséquence : le changement de statut de l'information publique 


8 - l'optique communautaire de la réutilisation est toute différente de celle que l'on rencontre avec les notions 
classiques du droit français de communication (accès) des documents et de diffusion des données. Le droit français 
des données publiques se présente sous la forme d'un droit alternatif communication/diffusion. Or, la Directive conduit 
à reconsidérer et à compléter cette alternative à la faveur des notions de droit à la disponibilité, et de droit à la 
réutilisation des informations publiques. En posant le principe du droit à la réutilisation des documents du secteur 
public, la Directive nourrit la conception économique ou marchande de l'information publique. Il est la traduction ou le 
moyen juridique permettant de relancer l'économie européenne autour des services de contenu. On peut relever, à cet 
égard, que si la finalité économique est, certes, prolongée par une finalité citoyenne, c'est bien la finalité économique 
qui prédomine. 


9 - Le droit de réutilisation ainsi établi a pour corollaire indispensable le droit à la disponibilité des informations 
publiques. Tout doit être mis en oeuvre pour que les données ou documents, afin d'être réutilisables, soient 
disponibles (7). Il y a plusieurs intérêts à ce principe (8), mais il est une condition essentielle, d'abord, du 
développement du marché de l'information dont la Directive ne fait que traduire la réalité. Il nécessite, de façon 
générale, une adaptation du droit à la diffusion des données publiques qui, si on le compare au droit d'accès, est très 
laconique (9), mais aussi une réponse, quant à la question de savoir si la diffusion fonde ou non la réutilisation et la 
commercialisation des données publiques. Il existe, à cet égard, une certaine ambiguïté du droit de la diffusion qui 
pourrait se confondre avec le droit de la réutilisation alors qu'il serait préférable qu'il repose sur des fondements 
juridiques spécifiques. L'information publique est ainsi définitivement considérée sous un angle économique. Il y a 
forcément, alors, des répercussions quand on confronte cette vision nouvelle apportée au secteur, aux notions et 
données classiques qui caractérisaient jusque là le droit français de l'information publique. 


Il - Un aménagement substantiel du droit de l'information publique 


10 - La transposition de la Directive réutilisation peut conduire à un aménagement assez substantiel de la conception 
française du droit des données publiques, notamment, quant à la définition des notions classiques d'information, de 
donnée ou de document (A), mais aussi, quant au champ d'application de ce droit qui se trouve, désormais, enrichi du 
nouveau régime juridique du droit à la réutilisation de l'information publique (B). 


A - Un aménagement substantiel des notions principales 


11 - L'information publique comprend, les "documents administratifs", d'une part, et les "données publiques", d'autre 


part. Les "documents administratifs" font aujourd'hui l'objet d'une définition législative à travers, par exemple, la loi n° 
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78-753 du 17 juillet 1978 (N° Lexbase : L6533AG3). Le législateur ne donne aucune définition générale du document 
administratif, mais il en dresse cependant une liste dans laquelle le document se définit par rapport à sa 
communicabilité, son accessibilité, en dépit de sa forme (10). Pour autant, la CADA a depuis longtemps refusé 
d'accorder à cette liste un caractère exhaustif et recommande régulièrement la communication d'autres documents 
(11). Mais, dans tous les cas, le terme "fichier" n'est inclus, ni dans la loi, ni même dans la jurisprudence de la CADA, 
dans la mesure où il renvoie expressément à la loi du 6 janvier 1978 (loi n° 78-17, 6 janvier 1978, relative à 
l'informatique, aux fichiers et aux libertés N° Lexbase : L8794AGS). A l'inverse, si l'on se réfère à la notion de 
"données publiques", il n'y a pas, aujourd'hui, de définition officielle unique des informations susceptibles de tomber 
dans cette catégorie. Les textes français n'offrent pas de repères bien précis à ce sujet, il y a de multiples approches 
possibles. 


12 - La Directive comme l'ordonnance n'apportent pas de réelles précisions sur la distinction des termes "donnée", 
"information" ou "document". D'abord, il faut constater qu'il existe une distinction entre l'intitulé de la Directive, qui 
emploie l'expression "information" et son contenu qui se réfère à la seule notion de document. Ensuite, la Directive 
opte pour une formulation très large de la notion de "document", susceptible d'englober toute représentation d'actes, 
de faits ou d'informations, quel que soit leur support (écrit sur papier ou stocké sous forme électronique ou 
enregistrement sonore, visuel ou audiovisuel), détenus par un organisme du secteur public. Si ce choix en faveur 
d'une définition aussi générique est significatif de la complexité de la question, cette définition de la notion de 
document est une définition générale, qui correspond aux besoins de la société de l'information et couvre, ainsi, tous 
les types de contenus. De manière générale, la donnée est classiquement définie comme la représentation d'une 
information sous une forme conventionnelle destinée à faciliter son traitement. La donnée est donc de l'information 
produit "formatée" pour pouvoir être traitée par un système informatique. C'est cet objet précis qu'il faut considérer 
principalement, car les difficultés juridiques se posent, essentiellement, à propos de produits informatiques intégrant 
des informations publiques. Le phénomène technologique est bien à l'origine de la problématique. Pour autant, il faut 
bien prendre conscience que nombre de documents administratifs, d'archives donc des informations publiques, ne 
sont pas encore automatisés, numérisés. La diffusion papier reste encore très présente. Dans les deux cas, il y a des 
données publiques (12). S'il faut, encore, parler indifféremment de données et d'informations, ces deux instruments 
permettent, néanmoins, d'envisager une nouvelle approche de la notion de donnée publique. L'ordonnance propose à 
ce sujet une "marchandisation" de l'information ou du document public. Il y a une différence fondamentale entre la 
conception française relative à la notion de "document" communicable ou accessible, et la Directive qui repose sur le 
principe économique de disponibilité. La transposition de la Directive va devoir être mise en perspective avec les 
expressions usuellement employées en droit interne, elle amène aussi à une clarification du droit attaché à ces 
notions. 


B - Un aménagement substantiel du champ d'application 


13 - En transposant la Directive, l'ordonnance élargit le champ d'application du droit de l'information publique, en 
donnant un fondement juridique à la réutilisation des informations du secteur public. La Directive ne contient aucune 
obligation d'autoriser la réutilisation des documents. La décision d'autoriser, ou non, la réutilisation est laissée à 
l'appréciation des Etats membres ou de l'organisme du secteur public concerné. La Directive s'appuie sur les règles 
d'accès, en vigueur dans les Etats membres, et ne modifie pas les règles nationales en matière d'accès aux 
documents. Si la Commission avait fait du droit d'accès le fondement principal de la réutilisation, ce n'est plus le cas 
dans la Directive qui se contente en fait d'encourager les administrations à mettre à disposition leurs documents (13). 
Le droit à réutilisation constitue donc un droit autonome dont le fondement n'est pas le droit d'accès mais le droit à la 
disponibilité ou à la mise à disposition des documents. 


14 - l'ordonnance apporte, de même, certaines prescriptions destinées à assurer l'effectivité de la réutilisation. Elle 
pose le principe de la liberté de réutilisation des informations, à des fins commerciales ou non, et comporte des 
obligations pour les administrations. À cet égard, elle prévoit la désignation, par chaque administration, d'une 
personne responsable de la réutilisation, elle place le régime de la réutilisation sous le contrôle de la CADA (14), 
qu'elle qualifie expressément d'autorité administrative indépendante (15), et elle impose que les décisions négatives 
telles que les refus de licence de réutilisation, soient motivées et écrites. Dans le respect des règles de concurrence et 


de l'encadrement voulus par la Directive (16), l'ordonnance autorise aussi la perception d'une redevance, pour les 
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réutilisations commerciales ou non, dont le montant peut inclure les coûts supportés par l'administration productrice ou 
détentrice de l'information, et, notamment, les coûts de mise à disposition et d'éventuelle anonymisation des 
informations. La délivrance préalable d'une licence est requise lorsque la réutilisation donne lieu à la perception d'une 
redevance, et l'administration tient des licences types à la disposition des intéressés. 


15 - On peut dire, en conclusion, que l'ordonnance, en transposant la Directive réutilisation, donne un cadre et des 
repères plus précis que ceux jusqu'alors proposés. Elle permet d'envisager une nouvelle approche de la notion de 
donnée publique en proposant une “"marchandisation" de l'information ou du document public. L'optique 
communautaire de la réutilisation est très différente de celle que l'on rencontre avec les notions d'accès aux 
documents et de diffusion des données, mais c'est sur cette nouvelle distinction que doivent, dorénavant, reposer les 
droits qui s'attachent à l'information publique. 


Christophe De Bernardinis 
Maître de conférences à l'Université de Metz 
Membre de l'Institut de droit et d'économie des dynamiques en Europe (ID2), Université de Metz 


(1) L'article 1er de la loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit (N° Lexbase : L4734GUU) 
habilite le Gouvernement à modifier et à compléter, par ordonnance, et à différentes fins, les dispositions de la loi n° 
78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et 
diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal (N° Lexbase : L6533AG3), ainsi que les autres dispositions 
législatives portant sur l'accès à des documents administratifs ou à des données publiques. 


(2) Ainsi, les articles 1er, relatif au droit d'accès aux documents administratifs et 7, relatif à l'obligation et à la faculté de 
publication de certains documents, sont réécrits sans modification de leur substance. A l'article 1er, le caractère 
exemplatif de la liste des documents présentés comme revêtant un caractère administratif est mis en évidence. L'ajout 
de la mention selon laquelle sont communicables les seuls documents élaborés ou détenus dans le cadre de la 
mission de service public correspond à l'état actuel de la jurisprudence administrative. L'article 7 fait désormais le 
distinguo entre les documents dont la publication est impérative et ceux pour lesquelles elle n'est qu'une faculté et 
précise que, dans les deux cas, le respect de la confidentialité des données à caractère personnel s'impose. Font 
l'objet d'une consécration textuelle les pratiques déjà existantes de la communication partielle des documents, 
moyennant l'occultation de mentions non communicables et de la mise à disposition des documents administratifs par 
voie électronique. 


(3) Voir projet de loi pour la confiance dans l'économie numérique, n° 528, Commission des affaires économiques de 
l'AN, M. Jean Dionis du Séjour rapporteur. - Assemblée nationale : 1ère lecture 528, 612, 608 et T.A. 89. 2ème lecture 
991. - Sénat : 1ère lecture 195, 345, 342, 351 et T. A. 140 (2002-2003). 


(4) Amendement sénatorial n° 5 présenté par Mrs. Hérisson et Sido le 3 mars 2004 au nom de la Commission des 
affaires économiques qui faisait état de l'ambiguïté de l'article quant aux obligations pesant sur les collectivités 
territoriales. 


(5) De même, un meilleur accès à l'information publique des nouveaux Etats membres peut s'avérer très précieux en 
termes de rentabilité et d'investissement. 


(6) Cf. Le programme communautaire IDA d'échange de données entre administrations et qui constitue à cet égard 
l'un des aspects les plus aboutis de l'application des TIC au secteur public. 


(7) Ce principe de disponibilité est d'ailleurs suggéré par la Directive où l'on peut noter que "la Directive devrait 
s'appliquer aux documents qui sont mis à disposition aux fins d'une réutilisation [...] les organismes du secteur public 


doivent être encouragés à mettre à disposition en vue de leur réutilisation tous les documents" (considérant n° 9 de la 
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Directive préc.) 


(8) Il est clair, par exemple, que la constitution de bases de données ou la couverture informatique des actes 
administratifs ne fait que confirmer la dimension économique de ce secteur. Enfin, ce principe, qui contribue à la 
naissance d'un droit du public à l'information administrative, s'oppose ainsi aux mécanismes d'appropriation des 
données par l'administration. Il permet de limiter les droits que celle-ci peut avoir sur ces données en l'obligeant à les 
fournir alors même qu'elle pourrait le refuser ou tout au plus les fournir à des conditions plus avantageuses pour elle 
notamment sur le plan financier. 


(9) Hormis quelques décrets de création d'organismes publics qui définissent les activités de diffusion de ces derniers, 
il n'existe pas de texte général sur le sujet. La loi précitée du 17 juillet 1978 ne traite par exemple de la diffusion que 
de manière indirecte et par la négative (l'article 10 exclut en effet la possibilité de reproduire, de diffuser ou d'utiliser à 
des fins commerciales les documents communiqués). 


(10) Celle-ci englobe tous les dossiers, rapports, études, comptes rendus, procès-verbaux, statistiques, Directives, 
instructions, circulaires, notes et réponses ministérielles qui comportent une interprétation du droit positif ou une 
description de procédures administratives ainsi que les avis, prévisions et décisions revêtant la forme d'écrits, 
d'enregistrements sonores ou visuels, de traitements automatisés d'informations non nominatives (art. 1er loi 17 juillet 
1978 préc.). 


(11) La CADA recommande régulièrement la communication d'autres documents tels que des contrats, factures, devis, 
registres, pétitions, analyse de contrôle de la qualité de l'eau, mandats de paiements, cahiers, manuscrits, échanges 
de lettres, … 


(12) Voir, en ce sens, J.M. Bruguière, Les données publiques : www.educnet.education.fr. 


(13) Le considérant n° 9, alinéa 2, de la Directive stipule, par exemple, que : "Les organismes du secteur public 
devraient être encouragés à mettre à disposition en vue de leur réutilisation tous les documents qu'ils détiennent. Les 
organismes de service public devraient promouvoir et encourager la réutilisation des documents, y compris des textes 
officiels à caractère législatif et administratif, dans les cas où l'organisme de service public concerné a le droit 
d'autoriser leur réutilisation". 


(14) La CADA voit sa composition et ses missions modifiées. Si le changement de composition répond à l'évolution de 
ses missions, il faut noter que sa compétence est désormais étendue, d'une part, aux questions d'accès régies par 
plusieurs législations particulières (Code général des collectivités territoriales, Code électoral ou Code de la route, par 
exemple) et, d'autre part, aux questions relatives à la réutilisation des informations publiques. 


(15) Notamment par rapport au fait que l'ordonnance confère à la CADA le pouvoir d'infliger des sanctions 
administratives pouvant aller jusqu'à une amende de 300 000 euros, modulées en fonction des finalités de la 
réutilisation, lorsque la réutilisation a été faite en méconnaissance de l'obligation de licence ou lorsqu'elle révèle une 
altération non autorisée des données publiques. Ce pouvoir de sanction garantit, en particulier, le respect du principe 
de séparation des régimes de l'accès aux documents administratifs et de la réutilisation des informations. 


(16) La Directive interdit que le montant de la redevance perçue à l'occasion d'une réutilisation excède la totalité des 
coûts supportés par l'administration, majorés d'un retour sur investissement raisonnable. Ce plafond s'applique, 
également, au montant que représente la totalité des redevances perçues pour la réutilisation d'une même 
information. 
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Economique 


[Textes] Le point sur la mise en oeuvre des pôles de compétitivité après la publication du décret d'application le 9 juillet 
2005 


Réf. : Décret n° 2005-765 du 8 juillet 2005 portant application de l'article 24 de la loi de finances pour 2005 et relatif 
aux pôles de compétitivité (N° Lexbase : L7836G94) 


N8009AIH 


Le 07 Octobre 2010 


1 - Le décret portant application de l'article 24 de la loi de finances pour 2005 et relatif aux pôles de compétitivité a été 
publié au Journal officiel le 9 juillet 2005 . Si le seul intérêt développé par ce décret réside dans la définition 
complémentaire de la composition des membres du groupe de personnalités qualifiées amenées à donner leur avis 
quant à la désignation des pôles de compétitivité effectué par un comité interministériel ainsi que des modalités de 
leurs nominations, celui-ci nous amène à nous interroger sur l'application plus générale de l'article 24 de la loi de 
finances pour 2005, que ce soit, notamment, à travers la désignation de ces pôles de compétitivité, ou à travers le 
régime de faveur alors institué pour les entreprises qui participent au projet de recherche et de développement 
implantées dans ces pôles de compétitivité. 2 - Les pôles de compétitivité sont des zones au sein desquelles se 
regroupent des entreprises, établissements d'enseignement supérieur et organismes de recherche publics ou privés, 
afin de travailler en synergie sur la mise en oeuvre de projets de développement économique pour l'innovation (1). 
C'est le comité interministériel d'aménagement et de développement du territoire (CIADT) qui, le 14 septembre 2004, a 
décidé du lancement de ces pôles de compétitivité. Ils doivent constituer l'un des piliers de la politique industrielle du 
Gouvernement, qui vise à renforcer le potentiel industriel français ainsi qu'à créer des conditions propices à 
l'émergence d'activités de compétitivité internationale. Cette stratégie de développement national, cherchant à 
s'affirmer sur la scène mondiale, s'inscrit dans une volonté de développement économique dans le cadre européen (2). 
L'objectif envisagé est d'atteindre et de maintenir, voire de développer le dynamisme et l'attractivité des territoires 
français, face à une concurrence internationale croissante. Le développement de ces pôles de compétitivité repose sur 
un partenariat actif entre les industriels, les centres de recherche et les organismes de formation initiale et continue. II 
nécessite une mobilisation énergique de tous les acteurs concernés. Les pôles envisagés peuvent présenter deux 
dominantes différentes. Une première dominante s'axe sur le domaine technologique. Les pôles sont alors 
caractérisés par l'importance des activités de recherche ainsi que le développement d'un domaine technologique. La 
seconde dominante s'axe sur le domaine industriel et se caractérise par une concentration d'entreprises ayant des 
activités de recherche et de développement plus appliquées et plus proches du marché immédiat. 


3 - À noter, cependant, que l'existence de ces pôles va bien plus loin que la simple mise en place de regroupements 
économiques compétitifs. Elle instaure un régime de faveur pour les entreprises en prévoyant un système 
d'exonération fiscale. Cependant, ce système d'allègements fiscaux et sociaux n'est que le deuxième volet des 
mesures gouvernementales qui prévoient, dans un premier temps, des subventions versées par l'Etat, par les 
collectivités territoriales ainsi que par d'autres organismes publics. Ce dispositif d'avantages fiscaux répond en quelque 
sorte au problème de délocalisation que connaît la France. En effet, l'engagement de ne pas délocaliser dans l'avenir 
les activités menées au sein des pôles de compétitivité est une condition sine qua non de l'attribution des différentes 
aides de l'Etat. Ces mesures prises par le Gouvernement ont donc pour objectif de renforcer l'attractivité de la France, 
de dynamiser l'économie en mettant le cap sur l'innovation et sur la performance, mais également d'attirer les 
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entreprises sur le sol français et donc, par la même, de répondre à la brûlante question qu'est celle de l'emploi (3). 
Dans le cadre de ces pôles de compétitivité, des projets de recherche et de développement coopératifs vont voir le 
jour, ils devront être agréés par les services de l'Etat en fonction de critères relatifs à la nature même de ces projets. 
Tous les pôles retenus bénéficieront des mêmes avantages : un allègement de charges sociales et une exonération 
d'impôts, des possibilités de mobilité accrue entre les différents acteurs d'un même pôle (4), la mobilisation des 
services de l'Etat oeuvrant dans l'intelligence économique, le renforcement de la veille technologique, à l'échelle de 
chaque pôle ou par mutualisation de l'effort entre pôles aux dominantes proches (5). 


4 - Ce n'est qu'en répondant à la double condition d'implantation dans un pôle de compétitivité et de participation à un 
projet de recherche et de développement (I) que les entreprises pourront alors bénéficier des mesures 
d'accompagnement technique et financier et, notamment, du régime d'exonération institué (11). 


l - Les conditions de désignation des pôles de compétitivité 


5 - La désignation des pôles de compétitivité est d'abord passée par l'identification des projets (A) avant qu'un 
processus de sélection n'ait permis de retenir les meilleurs projets (B). 


A - L'identification des projets 


6 - L'identification des pôles de compétitivité s'est fait à travers l'expression du volontarisme industriel. Des appels à 
projet, comportant un cahier des charges (6), ont été lancés en vue de procéder à leur constitution (7). Une première 
analyse des thématiques traitées fait ressortir tout autant des spécialisations affirmées de l'industrie française 
(automobile, aéronautique et agro-alimentaire par exemple) que des thématiques en développement ou en émergence 
(biotechnologies, TIC notamment). Le cahier des charges vise à déterminer trois éléments principaux : la stratégie 
mise en place par plusieurs partenaires (8) et la place qu'occupe l'innovation dans le processus de création de valeur, 
les modalités pratiques de mise en oeuvre des projets et l'articulation du projet avec d'autres projets thématiques, 
régionaux locaux ou européens. Les préfets déterminent les modalités d'accompagnement des porteurs de projet par 
les services de l'Etat en veillant à y associer les collectivités territoriales, au premier rang desquelles le Conseil 
régional et les autres principaux acteurs du développement économique régional (9). 


7 - Les projets présentés doivent répondre à quatre exigences majeures : être créateurs de richesses nouvelles à forte 
valeur ajoutée et d'emploi qualifié, pouvoir se positionner sur des marchés mondiaux caractérisés par un fort potentiel 
de croissance, se fonder sur des partenariats approfondis entre les acteurs, se traduisant par un mode de 
gouvernance structuré et de qualité et, enfin, définir les objectifs et les moyens d'une stratégie efficace de 
développement économique et de recherche de l'innovation. Il faut savoir que les pôles de compétitivité peuvent 
prendre des formes juridiques très diverses pour inscrire leur vocation de projets de développement économique 
réunissant entreprises, laboratoires et centres de formation : association loi de 1901, groupement d'intérêt économique 
(GIE), groupement d'intérêt scientifique (GIS)... Mais le pôle doit définir son représentant légal qui ne peut relever ni 
de l'Etat, ni d'une collectivité territoriale, même si le soutien des pouvoirs publics à la démarche est essentiel. 


B - La sélection des projets 


8 - La sélection des projets de création des pôles de compétitivité déposés le 28 février 2005 s'est décomposée en 
trois étapes (10). La première a été menée par les préfets de région, s'appuyant sur les services déconcentrés de 
l'Etat. Cette appréciation porte sur la qualité des partenariats présentés par les candidats et sur la mobilisation des 
collectivités locales. La seconde évaluation, plus technique, s'appuie sur l'analyse de plus de 140 experts des 
différents ministères concernés par les projets (Industrie, Défense, Agriculture, Santé, Transports...) et du ministère 
chargé de la Recherche et de l'enseignement supérieur. Le troisième niveau d'évaluation est confié à un groupe de 
personnalités qualifiées, composé de 30 industriels, scientifiques de renom et financiers (11). Ce groupe de 
personnalités qualifiées a donné un avis sur l'ensemble des projets, notamment sur leur visibilité internationale. Il a 
rendu ses conclusions au mois de juin, et le Gouvernement a arrêté la liste des pôles de compétitivité lors du CIADT 
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qui s'est tenu au mois de juillet et qui a fait bénéficier 67 projets du label "Pôle de compétitivité" (12) dont 6 ont une 
capacité mondiale et sont /eaders dans leurs secteurs à l'échelle de la planète (13). 


Une procédure de sélection et d'agrément des projets de recherche et de développement des entreprises est mise en 
oeuvre dans le cadre du processus de sélection et de labellisation, elle est distincte de l'appel à projets qui conduit à 
la désignation des pôles (14). Les projets de recherche et de développement doivent avoir un caractère collectif et être 
conduits par plusieurs entreprises avec au moins l'association d'un laboratoire public ou privé, d'un établissement 
supérieur où d'un organisme concourant aux transferts de technologies. En conséquence, le projet de recherche et de 
développement conduit par une seule entreprise ne pourra être agréé en tant que tel. Les projets concernés peuvent 
être les projets de coopération décrits dans le cahier des charges, en réponse à l'appel à projets devant conduire à la 
désignation des pôles, mais le processus de sélection et de validation est bien distinct de celui conduisant à la 
désignation des pôles de compétitivité. Ce sont les ministères concernés qui procèderont ensuite à la labellisation des 
projets et l'agrément sera accordé en fonction d'une liste de critères précis. Un premier critère tiendra compte de la 
nature même des projets de recherche (nature de la recherche et du développement prévus, modalités de coopération 
entre les entreprises et les organismes publics ou privés...), un second, de l'impact des projets de recherche sur 
l'activité du territoire concerné ou sur le développement des implantations d'entreprises et enfin un troisième critère qui 
tiendra compte du financement des projets de recherche (viabilité économique et financière, implication financière des 
collectivités territoriales et de leurs EPCI dotés d'une fiscalité propre...). De plus, des subventions pourront aussi être 
accordées aux projets de recherche et de développement labellisés pour l'ensemble des partenaires concernés, au 
titre du Fonds européen pour la compétitivité des entreprises. Des mesures d'accompagnement de l'Etat Vont aussi 
faciliter l'implantation des pôles. 


ll - Les mesures d'accompagnement des pôles de compétitivité 


9 - Chaque pôle, une fois identifié et sélectionné, bénéficiera du soutien de l'Etat, à travers une mission générale de 
pilotage et de suivi (A), mais aussi à travers un dispositif d'allègements fiscaux (B). 


A - L'accompagnement technique 


10 - Chaque pôle bénéficiera du soutien technique et méthodologique de l'Etat à travers la mise en place d'une équipe 
dédiée, un groupe de travail interministériel (GTI) étant pour sa part chargé d'une mission générale 
d'accompagnement et de suivi des pôles labellisés. Le GTI sera également chargé de veiller au processus de 
labellisation de nouveaux pôles qui pourront voir le jour à l'avenir. A ce titre, le GTI aura notamment une mission de 
facilitation des relations avec l'administration, suivi des pôles, évaluation, diffusion d'information et de bonnes 
pratiques, organisation de manifestations, renforcement des relations européennes et internationales (15). Pour 
accomplir ces différentes tâches, il est nécessaire de compléter la représentation des ministères qui y seront associés, 
notamment par une présence renforcée du ministère de la Santé et de la Protection sociale et celle des ministères de 
l'Intérieur, de l'Emploi, de l'Equipement, du Budget. De même, des représentants de l'Agence pour l'Innovation 
Industrielle, de l'Agence Nationale de la Recherche, du groupe des personnalités qualifiées et du Haut responsable 
chargé de l'intelligence économique seront sollicités. 


11 - Chaque pôle labellisé fera, par ailleurs, l'objet d'un suivi individualisé : le préfet de région concerné mettra en 
place un comité de coordination dédié pour chaque pôle (16). Ce comité sera organisé en un comité des financeurs et 
un comité scientifique qui aura plus spécifiquement en charge le suivi et l'évaluation technique des résultats du pôle. Il 
aura aussi notamment pour tâche, dans un premier temps, de préparer un contrat cadre pour chaque pôle. Ce contrat 
cadre, associant tous les partenaires et notamment les collectivités locales, sera validé par un prochain CIADT et 
portera en particulier sur la définition et la gouvernance du pôle (membres du pôle, statut juridique, représentant légal, 
liste des organismes participants, procédures d'approbation des projets...), la stratégie de développement économique 
du pôle et ses priorités, une proposition de zonage R&D pour le dispositif d'exonération, les modalités de suivi et 
d'évaluation du pôle (17). Les préfets des régions concernés mettront en place, en lien avec le GTI, les comités de 
coordination et prépareront les contrats cadres avec les responsables de la gouvernance des pôles labellisés ainsi 
que leurs principaux partenaires publics, au premier rang desquels les collectivités territoriales (18). 
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B - L'accompagnement financier 


12 - Les entreprises éligibles au dispositif fixé bénéficient d'une exonération totale d'impôt sur les sociétés (19). Ce 
dispositif, qui s'inspire du régime de faveur applicable aux jeunes entreprises innovantes , vise à exonérer totalement 
ou partiellement cinq années de résultats bénéficiaires, qui ne sont pas forcément consécutives (20). En cas de 
pluralités d'activités, lorsque certaines sont exercées en dehors des zones de recherche éligibles, l'entreprise est 
tenue de tenir une comptabilité séparée retraçant les opérations propres à l'activité éligible (21). Les entreprises 
éligibles sont également exonérées d'imposition forfaitaire annuelle (IFA) jusqu'au 1er janvier de l'année suivant celle 
au cours de laquelle elles ne bénéficient plus de l'exonération d'impôt sur les sociétés (22). Ce dispositif s'applique 
dans les limites prévues par le Règlement (CE) du 12 janvier 2001 (Règlement (CE) n° 69/2001 du 12 janvier 2001 
concernant l'application des articles 87 et 88 du Traité CE relatif aux aides de minimis N° Lexbase : L1592DPN). Ce 
Règlement permet que soient accordées des aides publiques d'un montant de 100 000 euros par période de trois ans 
sans que la qualification d'aide d'Etat prohibée par le Traité CE ne soit attachée à ces aides (23). Enfin, des 
exonérations de charges sociales applicables pendant soixante douze mois à certaines catégories de salariés, et dont 
l'importance varie selon la taille de l'entreprise partenaire du pôle de compétitivité, sont prévues et ne devraient pas 
être soumises au plafond communautaire des aides de minimis contrairement aux allégements fiscaux. 


13 - En matière de fiscalité directe locale, l'article 24 de la loi de finances pour 2005 institue une exonération de taxe 
foncière sur les propriétés bâties et de taxe professionnelle . Ces exonérations sont laissées à l'initiative des 
collectivités territoriales concernées, elles sont donc facultatives et subordonnées à une délibération préalable de leur 
part. Chaque collectivité intervient pour la part qui lui revient et les collectivités concernées peuvent voter l'exonération, 
soit de la seule taxe professionnelle, soit de la seule taxe foncière, soit des deux taxes à la fois (24). Pour bénéficier 
de l'exonération, les entreprises doivent en faire la demande (25) mais, dans un souci de sécurité juridique, l'article 24 
a étendu la procédure d'accord tacite aux entreprises qui souhaitent s'assurer qu'elles remplissent les critères leur 
permettant de bénéficier de ces exonérations (LPF, art. L. 80 B N° Lexbase : L8733G8X). Le délai au terme duquel le 
silence de l'administration vaudra acceptation est fixé à 4 mois (26). L'exonération de taxe foncière sur les propriétés 
bâties et de taxe professionnelle est en principe de cinq ans. L'exonération prend fin de façon anticipée lorsque le 
redevable ne remplit plus les conditions pour continuer à bénéficier de ce régime. Dans ce cas, elle cesse 
définitivement à compter de la deuxième année suivant la période d'imposition au cours de laquelle l'entreprise ne 
remplit plus les conditions pour bénéficier de ce régime (27). L'exonération porte sur la totalité de la part revenant à 
chaque collectivité territoriale ou EPCI doté de fiscalité propre dans la limite, toutefois, des règles communautaires 
concernant les aides de minimis évoquées précédemment pour les impositions nationales. 


Christophe De Bernardinis 
Maître de conférences à l'Université de Metz 
Membre de l'Institut de droit et d'économie des dynamiques en Europe (ID2), Université de Metz 


(1) Art. 24 de la loi de finance pour 2005 précité. 


(2) Objectif fixé au Conseil européen extraordinaire de Lisbonne, les 23 et 24 mars 2000, afin de faire de l'Europe la 
première région du monde pour sa compétitivité et son économie basée sur la connaissance. 


(3) Notons, tout de même, que des pôles de compétitivité existaient déjà en France (les pôles de compétitivité qui 
existent déjà sont par exemple, l'agglomération grenobloise pour la micro-électronique, la région PACA avec 
notamment la zone Sophia-Antipolis ou encore le biopôle de Poitiers) et que dès lors, la création de ces nouveaux 
pôles va renforcer l'attractivité de la France en soutenant les pôles préexistants. 


(4) A cette fin la législation sur le détachement et le prêt de main d'oeuvre sera adaptée. 


(5) Un site Internet a été créé à cet effet : http://www.competitivite.qouv.fr 
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(6) La réponse au cahier des charges doit permettre de décrire la stratégie générale du pôle, l'état des lieux du pôle, 
son ampleur quantitative, sa structuration, le périmètre du pôle, la gouvernance et le pilotage du pôle, les projets de 
coopération. 


(7) L'appel a été lancé à la fin du mois de novembre 2004, et clos le 28 février 2005. Il a suscité une forte mobilisation, 
et donné lieu à un intense travail collectif. II y a eu 105 projets déposés dont un nombre important de très grande 
qualité. 


(8) Par exemple, progression de la richesse nouvelle créée, gains de parts de marché... 


(9) Les préfets mobilisent pour ce faire les services déconcentrés de l'Etat intéressés, et en particulier la Direction 
régionale de l'industrie, de la recherche et de l'environnement (DRIRE) en vue d'accompagner les candidats dans 
l'élaboration de leur projet. 


(10) Cf. Circulaire du 25 novembre 2004 relative à la mise en oeuvre de la politique des pôles de compétitivité 


N° Lexbase : L9304HB9). 


(11) Il est présidé par Madame Anne Duthilleul, présidente du Conseil d'administration de l'ERAP, établissement public 
à caractère industriel et commercial gérant des participations de l'Etat dans les secteurs de l'énergie, de la pharmacie 
et des télécommunications, et administrateur de la COGEMA. Elle est, par ailleurs, Président du Conseil de BIPE 
Association (depuis décembre 2001) et membre du Conseil économique et social. 


(12) Dont la liste est disponible sur le site : http:/www.competitivite.gouv.fr. 


(13) Les 6 pôles sont localisés en Ile-de-France : Paris et Evry pour les neurosciences et le plateau de Saclay pour les 
systèmes informatiques complexes ; Toulouse et Bordeaux avec l'aéronautique et l'espace ; Lyon avec la santé ; 
Grenoble avec les nanotechnologies et enfin la région Provence - Alpes - Côte d'Azur avec les communications 
informatiques sécurisées. 


(14) Les projets de recherche et de développement doivent être déposés par les entreprises concernées avant le 31 
de décembre 2007. 


(15) Le GTI portera une attention particulière aux projets que le CIADT a spécifiquement distingués. 


(16) Celui-ci comprendra les services déconcentrés des ministères les plus concernés, des représentants des 
agences et de la Caisse des Dépôts, le cas échéant, le recteur et les présidents d'universités, des représentants des 
collectivités territoriales concernées, et un correspondant du GTI. 


(17) Afin d'inscrire la politique des pôles de compétitivité dans la durée, le CIADT a décidé que de nouvelles initiatives 
puissent s'exprimer à l'avenir : un nouvel appel à candidature sera ouvert dès la fin de l'année. 


(18) Un CIADT se tiendra à l'automne 2005 pour valider les contrats cadres et les zonages proposés. 


(19) Au titre de leurs trois premiers exercices ou périodes d'imposition bénéficiaires, dans la limite de trente-six mois, 
puis d'une exonération à hauteur de 50 % des bénéfices réalisés au cours des deux exercices ou périodes 
d'imposition suivantes, dans la limite de vingt quatre mois . 


(20) La période d'exonération totale puis dégressive d'impôt sur les bénéfices s'ouvre au début du mois au cours 
duquel l'entreprise commence ces travaux de recherche et prend fin au terme du cent dix-neuvième mois suivant cette 
Copyright Lexbase p. 21/78 


date. Le droit à exonération dont bénéficient les entreprises éligibles naît à la date d'agrément du projet de recherche 
et de développement et dure au plus soixante douze mois. 


(21) Le bénéfice exonéré s'entend du bénéfice régulièrement déclaré au titre de la période d'imposition concernée, 
après déduction du produit des actions ou parts de sociétés, des résultats de sociétés de personnes, des subventions, 
libéralités, abandons de créances et de la part des produits des créances et opérations financières excédant les frais 
financiers engagés pour la période d'imposition. Le bénéfice de l'exercice à la clôture duquel l'entreprise ne remplit 
plus les conditions d'application du régime et celui de l'exercice suivant ne sont imposés que pour la moitié de leur 
montant. 


(22) Cette exonération prend fin, en tout état de cause, au 1er janvier de la cinquième année suivant celle au cours de 
laquelle l'entreprise en a bénéficié pour la première fois. 


(23) Ainsi, les exonérations d'impôts sur les bénéfices ne peuvent excéder la limite de 100 000 euros par période de 
trente six mois pour chaque entreprise concernée. Il conviendra donc d'assurer un suivi des aides placées sous les 
minimis dont bénéficie l'entreprise afin de vérifier que les exonérations accordées à l'entreprise ne lui font pas 
dépasser le plafond de 100 000 euros sur trois ans. 


(24) Les délibérations doivent être prises avant le 1er octobre d'une année pour être applicables l'année suivante mais 
il a toutefois été prévu que, pour permettre l'application de ces exonérations dès l'année 2005, les collectivités 
puissent prendre des délibérations dans les trente jours de la date de délimitation des zones de recherche et de 
développement fixée par décret en Conseil d'Etat. 


(25) Pour l'exonération de la taxe foncière, l'entreprise doit souscrire une déclaration d'identification des immeubles. 
l'exonération de taxe professionnelle est subordonnée à la demande du contribuable, adressée pour chaque 
établissement concerné, au service des impôts dont il relève. 


(26) Ainsi à défaut de réponse motivée dans ce délai, l'administration sera réputée donner son accord de principe à 
l'entreprise qui l'a interrogé sur son éligibilité au régime fiscal applicable dans les pôles de compétitivité. 


(27) Ces exonérations facultatives ne s'appliquent pas en cas de transfert d'une activité dans la zone éligible si 
l'entreprise en a déjà bénéficié au titre d'une ou plusieurs années qui précèdent. En revanche, les exonérations de 
taxe foncière sur les propriétés bâties et de taxe professionnelle ne sont pas remises en cause par le changement 
d'exploitant si le nouvel exploitant remplit les conditions d'application du régime. 
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Électoral 


[Textes] Le référendum local 


Réf. : Loi organique n° 2003-705 du 1er août 2003 relative au référendum local N° Lexbase : L6331G9D) ; Décret n° 
2005-433 du 4 mai 2005 pris pour l'application de la loi organique n° 2003-705 N° Lexbase : L4039G84) 


N7997AIZ 


par Guy Prunier, Responsable du contentieux électoral au Conseil constitutionnel 
Le 07 Octobre 2010 


La volonté d'enrichir la vie politique locale a conduit le constituant, par la révision du 28 mars 2003, à autoriser, tout en 
l'encadrant, le recours au référendum local décentralisé : tel est l'objet des deux premiers alinéas de l'article 72-1 de la 
Constitution (N° Lexbase : L8823HBE). 

La Constitution renvoie à la loi, organique ou non selon les cas, le soin d'organiser cette prérogative nouvelle. Le Code 
général des collectivités territoriales a été modifié en ce sens, par le Parlement, en 2003 et 2004, pour sa partie 
législative (loi organique n° 2003-705 du 1er août 2003 relative au référendum local N° Lexbase : L6331G9D) ; loi n° 
2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales, art. 122 N° Lexbase : L7410GTM), et par le 
Gouvernement, récemment, pour sa partie réglementaire (décret n° 2005-433 du 4 mai 2005 pris pour l'application de 
la loi organique précitée N° Lexbase : L4039G84). Le cadre juridique est maintenant à peu près complet. Désormais, 
le soin de convoquer les électeurs et d'organiser un scrutin n'est plus l'apanage exclusif de l'Etat. I - La délimitation 
du domaine d'intervention du référendum local 


A - Les assemblées délibérantes compétentes 


La décision de recourir au référendum local est une compétence exclusive des assemblées délibérantes. 


Il s'agit des assemblées délibérantes des collectivités territoriales, au sens de l'article 72 de la Constitution 
(N° Lexbase : LO904AHX), et plus généralement de son titre XII, comme l'a indiqué le Conseil constitutionnel (C. 
const., décision n° 2003-482 DC du 30 juillet 2003, loi organique relative au référendum local N° Lexbase : 
A0371DIL). Il faut donc entendre par ces termes les communes, départements, régions, de métropole ou d'outre-mer, 
et autres collectivités à statut particulier, d'outre-mer (Saint-Pierre et Miquelon, Mayotte, Polynésie française et Wallis 
et Futuna) ou non (Corse, Paris). 


Par voie de conséquence sont exclues, d'une part, les collectivités relevant d'un autre titre de la Constitution, en 
l'occurrence celles de Nouvelle-Calédonie (titre XIII), d'autre part, les diverses structures locales qui ne sont pas des 
collectivités territoriales, comme les établissements publics de coopération intercommunale et les fractions de 
communes (communes associées, secteurs ou arrondissements à Paris, Lyon et Marseille). 


B - Leur domaine de compétence 


Le projet de texte soumis à référendum ne peut intervenir que dans le domaine de compétence de la collectivité 
(CGCT, art. L.O. 1112-1 N° Lexbase : L1866GUN) et L.O. 1112 -2 N° Lexbase : L1867GUP), ce qui vise 
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explicitement deux situations, particulièrement différenciées dans le cas de la commune : 


- l'approbation du texte est expressément subordonnée à une délibération de l'assemblée compétente ; 


- la décision finale peut être prise par son exécutif seul. 


Dans ce dernier cas, l'exécutif qui prend l'initiative de la consultation doit s'être assuré de l'accord de l'assemblée dont 
il émane. 


Le référendum local ne peut concerner ni une décision de la compétence d'une autre collectivité territoriale, ni un 
domaine de la compétence de l'Etat. 


Pour la commune, où le maire exerce des prérogatives de nature très variées, cette compétence inclut les pouvoirs 
dont il dispose en tant qu'exécutant du conseil municipal, en tant qu'exécutif local, y compris son pouvoir de police, 
mais exclut toute fonction dans laquelle il intervient comme agent de l'Etat. 


Seuls sont soumis à référendum les actes de portée générale, à l'exclusion des actes individuels, et, donc, des actes 
collectifs qui sont, en fait, constitués par un agrégat d'actes individuels. Il s'agit, en effet, d'éviter des polémiques sur 
les décisions de gestion des personnels locaux. 


` 


Ainsi que l'indiquent les débats parlementaires, le terme de "projet" soumis à référendum implique une question 
appelant une réponse par OUI ou par NON, et non le choix entre une pluralité de projets ou de réponses. 


C - L'électeur 


Pour les collectivités autres que la commune, il s'agit des personnes inscrites sur les dernières listes électorales 
rendues publiques dans le ressort géographique concerné, sous réserve des inscriptions tardives prévues aux articles 
L. 30 et suivants du Code électoral (N° Lexbase : L2668AA3), mais à l'exclusion des inscriptions d'office des jeunes 
de 18 ans. Ces dernières ne concernent, en effet, que les élections générales. Pour les référendums municipaux, 
prennent, en outre, part au vote, les citoyens ressortissants des pays membres de l'Union européenne à l'exception 
de la France, figurant sur la liste complémentaire établie pour les élections municipales (CGCT, art. L.O. 1112-11 
N° Lexbase : L1876GUZ). 


Le vote par procuration est autorisé dans les conditions de droit commun (CGCT, art. L.O. 1112-12 N° Lexbase : 


L1784GUM). 


D - Le calendrier 


Pour éviter toute interférence avec un autre scrutin politique, la loi (CGCT, art. L.O. 1112-6 N° Lexbase : L1871GUT) 
définit de façon méticuleuse toutes les périodes d'interdiction d'un référendum local : 


- soit de façon absolue, l'interdiction valant pour toutes les collectivités ; 


Le référendum local ne peut se dérouler pendant la période électorale, qui sépare le terme du dépôt des candidatures 
du jour du scrutin, telle qu'elle est définie par les textes spécifiques à chaque nature d'élection (en général de l'ordre de 
deux à trois semaines), et qui précède les élections générales au suffrage universel direct (élections présidentielles, 
européennes, législatives et locales) ou indirect (élections sénatoriales, pour chacune des séries) ainsi que les 
référendums nationaux. 
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- soit de façon relative, pour les interdictions qui s'imposent seulement à une catégorie de collectivités. 


La période d'interdiction est plus longue (six mois) et précède les fins de mandat des membres des collectivités 
précitées, qu'ils soient renouvelés en totalité (conseillers régionaux ou municipaux) ou en partie (conseillers 
généraux). Il s'agit, également, des référendums relatifs à l'évolution du statut de certaines collectivités, mais de la 
responsabilité de l'Etat, tels qu'ils sont prévus par diverses dispositions constitutionnelles de la Constitution (Const. 
art. 53 N° Lexbase : LO880AH3 ; 72-1 N° Lexbase : L8823HBE; 72-4 N° Lexbase : L8826HBI et 73 N° Lexbase : 
LO905AHY), à l'instar des consultations qu'ont connues, en 2003, la Corse et les Antilles. 


Dans toutes ces hypothèses, le jour du scrutin est inclus dans la période d'interdiction : on ne peut donc pas, pour des 
raisons de commodité, organiser un référendum local le même jour qu'un autre scrutin au suffrage universel, à 
l'exception d'élections partielles. 


Par cohérence avec ce dispositif, le projet de référendum, même légalement adopté par une collectivité, devient caduc 
de plein droit dans deux hypothèses : 


- les élections générales anticipées (élection du Président de la République consécutive à une vacance, élections 
législatives consécutives à une dissolution) ; 


- les cas d'interruption du mandat de tous les membres de l'assemblée délibérante (dissolution, annulation de 
l'élection par le juge compétent, démission collective de l'ensemble des élus). 


Par ailleurs, la loi interdit une répétition de référendum portant sur la même question dans un délai d'un an. 


Il- Les modalités d'organisation 


A - L'acte générateur est toujours une délibération de l'assemblée compétente 


Conformément à l'article 72 de la Constitution (N° Lexbase : LO904AHX), les collectivités locales s'administrent 
librement par des conseils élus. Dans leur domaine de compétence, les assemblées apprécient seules, 
souverainement, l'opportunité du recours au référendum (CGCT, art. L.O. 1112-1 N° Lexbase : L1866GUN et L. 1112- 
15 N° Lexbase : L1787GUQ). Ce principe emporte trois conséquences : 


- l'accord de l'assemblée délibérante constitue un préalable nécessaire au recours au référendum ; 


- l'assemblée, qui a le choix du caractère décisionnel, ou non, de la consultation dont elle prend l'initiative, peut se 
contenter de prendre l'avis des électeurs ; 


- il ne peut exister de procédure extérieure contraignant une assemblée locale à recourir au référendum. 


Le cas le plus simple est celui où l'assemblée prend l'initiative d'une consultation pour un acte de sa compétence. Y 
est assimilé celui où son exécutif, pour un acte de sa compétence, lui demande de recourir au référendum (CGCT, art. 
L.O. 1112-3 N° Lexbase : L1868GUQ). L'engagement de l'assemblée vaut, notamment, pour les implications 
financières obligatoires que comporte le recours au référendum. Mais lorsque l'initiative d'un recours au référendum 
résulte d'un groupe de citoyens, la loi se montre attentive à préserver le libre choix de décision des assemblées 
locales (CGCT, art. L. 1112-16 N° Lexbase : L1788GUR). 


L'initiative des citoyens suppose un nombre minimal d'électeurs (20 % pour une commune, 10 % pour les autres 
collectivités) approuvant nommément le texte dont il s'agit. Les électeurs peuvent seulement exiger une inscription à 
Copyright Lexbase p. 25/78 


l'ordre du jour de l'assemblée délibérante. Si celle-ci donne suite au projet, le référendum a valeur consultative et ne 
lie pas la collectivité organisatrice. Les documents soumis au public doivent clairement l'indiquer. 


L'assemblée fixe, par un même texte, l'objet de la consultation, le jour fixé pour le scrutin, et le libellé de la question 
posée (CGCT, art. L.O. 1112-3 N° Lexbase : L1868GUQ). 


B - La prise en charge matérielle et financière 


La collectivité à l'initiative de la consultation prend en charge les dépenses obligatoires occasionnées par celle-ci 
(CGCT, art. L.O. 1112-5 N° Lexbase : L1870GUS), ce qui comprend au moins les frais d'impression et de distribution 
de documents, tels que les bulletins de vote (CGCT, art. R. 1112-7 N° Lexbase : L2098G9L), les procès-verbaux de 
recensement des votes (CGCT, art. R. 1112-9 N° Lexbase : L2100G9N), le dossier mis à disposition du public 
(CGCT, art. R. 1112-2 N° Lexbase : L2093G9E). 


Lorsque la collectivité à l'initiative du référendum n'est pas une commune, les dépenses occasionnées aux communes 
par l'organisation du référendum leur sont remboursées par la collectivité à l'initiative du scrutin, à l'instar des "frais 
d'assemblées électorales" prévus par l'article L. 70 du Code électoral (N° Lexbase : L2797AAT), en fonction d'un 
barème forfaitaire fixé par décret (décret n° 2004-194 du 24 février 2004, pris pour l'application de la loi organique 


précitée N° Lexbase : L1577DP4),. 


Lorsque le référendum concerne une commune, les modalités de son organisation ne soulèvent pas de difficultés. 
Pour les autres, le soin de faire connaître aux maires les modalités d'organisation est dévolu au préfet. Le maire est 
alors tenu d'organiser le référendum dans sa commune. La loi prévoit la possibilité d'une substitution d'office par le 
préfet pour les maires négligents ou hostiles (CGCT, art. L.O. 1112-4 N° Lexbase : L1869GUR). 


C - L'information du public 


D'une manière générale, les modalités d'information du public évoquent celles des enquêtes publiques (CGCT, art. 
L.O. 1112-8 N° Lexbase : L1873GUW). Le dossier d'information comporte un nombre minimal de pièces (texte de la 
question posée, projet d'acte, rapport explicatif et, le cas échéant, tout autre document, notamment financier, tendant à 
expliciter le recours au référendum), ainsi que la mention de sa valeur décisionnelle ou seulement consultative. Ce 
dossier est mis à disposition dans les locaux dépendant de la collectivité initiatrice, dans les mairies et mairies 
annexes (CGCT, art. R. 1112-2 N° Lexbase : L2093G9E). 


Il n'existe donc pas de procédure d'acheminement, ni de documents de propagande, ni de bulletins de vote, 
directement adressés aux électeurs comme pour le référendum national. 


D - Les opérations électorales 


Par renvoi (CGCT, art. R. 1112-6 N° Lexbase : L2097G9K), il s'agit des dispositions de droit commun des élections 
au suffrage universel direct. 


La collectivité initiatrice fixe le jour du scrutin. Le délai séparant la transmission au préfet du projet de décision 
recourant au référendum, du jour du scrutin, ne peut être inférieur à deux mois (CGCT, art. L.O. 1112-3 N° Lexbase : 


L1868GUQ). 


La campagne électorale dure deux semaines (CGCT, art. L.O. 1112-9 [LXB=-L1874GUX ]). Certaines interdictions du 
Code électoral s'appliquent de plein droit, ainsi que la loi sur les sondages (loi n° 77-808 du 19 juillet 1977 relative à la 
publication et à la diffusion de certains sondages d'opinion sont applicables aux référendums locaux N° Lexbase : 


L7776AIT). Sont également applicables les dispositions répressives du Code électoral (CGCT, art L.O. 1112-13 
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N° Lexbase : L1785GUN). 


Avec quelques adaptations, les règles relatives au recensement des votes sont celles du droit commun électoral. Les 
dispositions où il est question de délégués de candidats ou de listes de candidats sont transposées aux délégués des 
groupements habilités à participer à la campagne (nomination des assesseurs...) (CGCT, art. R. 1112-6 à R. 1112-14 
N° Lexbase : L2097G9K). 


E - Le caractère décisionnel du référendum 


S'il s'agit d'un référendum décisionnel, le projet est adopté s'il réunit la majorité des suffrages exprimés et si plus de la 
moitié des électeurs inscrits ont pris part au scrutin (CGCT, art. L.O. 1112-7 N° Lexbase : L1872GUU). Cette seconde 
condition a été ajoutée par le Sénat. 


Aux termes des débats parlementaires, en deçà du seuil de participation précité, le référendum n'est pas invalidé, 
mais il perd son caractère décisionnel pour ne plus revêtir, pour la collectivité qui l'a organisé, qu'un aspect consultatif. 


Si le référendum s'effectue sur l'initiative d'électeurs après accord de l'assemblée délibérante, sa valeur est 
consultative (CGCT, art. L. 1112-17 N° Lexbase : L1789GUS). 


L'acte soumis à l'appréciation des électeurs et adopté au terme d'un référendum conserve son régime juridique initial. 
En effet, un référendum local n'est nullement une obligation procédurale. 


Il - Les modalités du contrôle de légalité 


Il s'agit essentiellement de prévenir les risques d'organisation d'un référendum contraire à la loi. Le contrôle de légalité 
intervient à quatre titres différents. 


A - La décision de recourir au référendum 


La délibération décidant de recourir au référendum doit être transmise au préfet dans les huit jours. Le représentant 
de l'Etat dispose d'un délai de dix jours, à compter de la réception de la délibération, pour la déférer au tribunal 
administratif s'il l'estime illégale. Il peut assortir son recours d'une demande de suspension. 


La loi prévoit ainsi plusieurs hypothèses en fonction du degré de gravité de l'illégalité invoquée. Le président du 
tribunal administratif statue dans un délai d'un mois, en premier et dernier ressort, sur la demande de suspension. II 
est fait droit à cette demande si l'un des moyens invoqués paraît propre à créer un doute sérieux quant à la légalité de 
l'acte attaqué ou du projet de délibération ou d'acte soumis à référendum. Lorsque la délibération organisant le 
référendum local ou le projet de délibération ou d'acte soumis à référendum est de nature à compromettre l'exercice 
d'une liberté publique ou individuelle, le président du tribunal administratif en prononce la suspension dans les 
quarante-huit heures (CGCT, art. L.O. 1112-3 N° Lexbase : L1868GUQ). 


B - Les modalités de contestation de l'organisation du référendum 


Les modalités d'organisation du scrutin proprement dit peuvent être contestées par les électeurs dans les formes et 
délais du contentieux électoral qui encadre les réclamations de l'élection des membres de l'assemblée à l'initiative de 
la consultation, lesquelles peuvent varier dans le détail (CGCT, art. L.O. 1112-14 N° Lexbase : L1786GUP). Le juge 
compétent est donc le tribunal administratif pour les communes et les départements ou collectivités assimilées 
(Mayotte et Saint-Pierre et Miquelon), le Conseil d'Etat dans les autres cas (régions, Corse, collectivités d'outre-mer du 
Pacifique). 
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C - Le contrôle de la liste des partis habilités à participer à la campagne 


Un contentieux spécifique permet de s'assurer, le cas échéant, que la liste des partis habilités est établie, 
conformément à la loi, par l'exécutif de la collectivité initiatrice (CGCT, art. R. 1112-3 N° Lexbase : L2094G9G). 


D - Le contrôle des actes des collectivités décentralisées 


La décision définitive fait l'objet d'un contrôle de légalité au fond dans les conditions de droit commun, avec une 
compétence, en premier ressort, du tribunal administratif, en appel, de la cour administrative d'appel. 


Le contrôle de légalité est donc plus complet que pour un référendum national, car il s'exerce à toutes les étapes de 
l'élaboration de l'acte soumis à référendum, y compris après son adoption définitive et dans des délais en général plus 
favorables aux requérants. 


IV - Les points à souligner 


A - Le rôle de l'Etat et de son représentant 


Le préfet n'intervient qu'au titre du contrôle de légalité. Autrement, son rôle administratif est très limité. Il notifie aux 
maires territorialement compétents la décision de recourir au référendum local d'une collectivité autre que la 
commune. Le cas échéant, il se substitue au maire défaillant (CGCT art. L.O. 1112-4 N° Lexbase : L1869GUR et L. 
1112-8 N° Lexbase : L1873GUW). Il peut retarder l'heure de fermeture des bureaux de vote dans certaines 
communes (CGCT, art. R. 1112-6 N° Lexbase : L2097G9K) ; et, par renvoi, C. élect., art. R. 41 N° Lexbase : 


L3071AAY). 


Aucune dépense particulière n'est à la charge de l'Etat. Aucune campagne radiotélévisée n'est prévue. 


B - Le rôle des partis autorisés à prendre part à la campagne 


C'est, sans doute, la partie la plus originale du texte que celle qui définit les groupements politiques locaux autorisés à 
participer à la campagne, quoique, en pratique, cette participation soit limitée. 


Les partis ainsi visés recouvrent deux ensembles possibles, en fonction du critère de représentativité retenu : 


- les groupements politiques des assemblées locales, tels que les définit, par ailleurs, la loi (CGCT, art. L. 2121-8, pour 
les communes de plus de 100 000 habitants N° Lexbase : L8557AA8 ; L. 3121-24, pour les départements 
N° Lexbase : L9316AAB ; L. 4132-23, pour les régions N° Lexbase : L9473AA4) ; 


- cumulativement ou subsidiairement, des élus ou des candidats ayant recueilli en gros au moins 5 % des suffrages 
exprimés aux dernières élections de l'assemblée en cause, avec des adaptations pour tenir compte des différents 
régimes électoraux (CGCT, art. L.O. 1112-10 N° Lexbase : L1875GUY et R. 1112-3 N° Lexbase : L2094G9G). 


En pratique, cette habilitation ne leur confère que le droit de disposer d'un emplacement d'affichage ou d'un panneau 
électoral, mis à leur disposition gratuitement par les communes (CGCT, art. L.O. 1112-9 N° Lexbase : L1874GUX et 
R. 1112-5 N° Lexbase : L2096G91). Ces partis ne bénéficient d'aucune aide particulière de la collectivité initiatrice, ni 
de l'Etat. 


Le référendum local se distingue, ainsi, de certaines autres consultations locales (Mayotte, Nouvelle-Calédonie) et, 


bien évidemment, du référendum national. 
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Le référendum local a en commun avec son homonyme national le recours aux opérations de vote au suffrage 
universel. Mais l'information des électeurs s'effectue dans des conditions "minimalistes" et l'acte soumis à référendum 
ne bénéficie d'aucune garantie juridique supplémentaire que consacrerait le recours aux urnes. En contrepartie, tout 
en limitant raisonnablement les contraintes de procédure, le dispositif légal préserve une grande liberté d'action pour 
les collectivités locales, pourvu qu'elle s'exerce dans le cadre de leurs compétences. On ne saurait nier, pourtant, qu'il 
paraît commodément applicable, surtout dans un cadre municipal. 
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Marchés publics 


[Brèves] Publication au Journal officiel du décret modifiant l'article 30 du Code des marchés publics 


Réf. : Décret n° 2005-1008, 24 août 2005, modifiant le code des marchés publics, NOR : ECOM0520008D, version JO 
(N° Lexbase : L8142HB8) 


N8322AI3 


Le 22 Septembre 2013 


Le décret modifiant l'article 30 du Code des marchés publics (N° Lexbase : L1101DYG), relatif aux marchés de 
services non visés par l'article 29 (N° Lexbase : L1074DYG) a été publié au Journal officiel le 25 août 2005 (décret n° 
2005-1008 du 24 août 2005 N° Lexbase : L8142HB8). Ce décret est intervenu à la suite de l'annulation, par le Conseil 
d'Etat, de l'alinéa premier de cet article, qui, en dispensant de façon générale la passation de tous ces contrats, d'une 
procédure adéquate de publicité et de mise en concurrence, constituait une méconnaissance des principes 
fondamentaux de la commande publique (CE 2° et 7° s-s., 23 février 2005, n° 264712, ATMMP N° Lexbase : 
A7529DGX). Désormais, les marchés publics de services ayant pour objet des prestations non visées par l'article 29, 
dont le montant estimé est égal ou supérieur à 4 000 euros HT, peuvent être passés selon une procédure adaptée, 
librement définie par la personne responsable du marché. Ainsi, les modalités de publicité et de mise en concurrence 
doivent tenir compte des caractéristiques du marché, notamment de son montant, de son objet, du degré de 
concurrence entre les prestataires de service concernés et des conditions dans lesquelles il est passé. Il pourra être 
dispensé de publicité, voire de mise en concurrence, s'il apparaît que de telles formalités sont manifestement inutiles 
ou impossibles à mettre en oeuvre. Les conditions d'accès aux marchés publics relatives à la situation fiscale et 
sociale des candidats ou aux difficultés des entreprises sont applicables. Le seuil de 230 000 euros HT déclenche, en 
outre, l'application des obligations relatives à la définition des prestations et de certaines formalités d'achèvement des 
procédures (information aux soumissionnaires non retenus, notification du marché, envoi d'un avis d'attribution). A 
noter, par ailleurs, que les marchés ayant pour objet la représentation en justice d'une personne publique ne sont plus 
soumis qu'aux seuls principes fondamentaux. 
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Marchés publics 


[Jurisprudence] Arrêt du 1er juin 2005 “Département de la Loire" : le Conseil d'Etat détermine les éléments financiers 
obligatoires dans les publicités 


Réf. : CE 2° et 7° s-s., 1er juin 2005, n° 274053, Département de la Loire N° Lexbase : A5004D1I8 


N8047AIU 


par Marie-Hélène Sanson, Juriste marchés publics au sein d'un organisme national de 
protection sociale 
Le 07 Octobre 2010 


Par une décision des 7ème et 2ème sous-sections réunies du 1er juin dernier, le Conseil d'Etat a apporté deux 
précisions relatives aux informations à faire figurer dans les publicités des marchés publics (CE 2° et 7° s-s., 1er juin 
2005, n° 274053, Département de la Loire N° Lexbase : A5004D18). 


e Le juge a tout d'abord affirmé très clairement le caractère non obligatoire du montant prévisionnel du 
marché dans l'avis d'appel public à la concurrence. 


En l'espèce, le département de la Loire avait lancé un appel d'offres ouvert pour la restauration extérieure du chevet 
de l'église du couvent de Saint-Nizier-sous-Charlieu. La société Desmars, rejetée dans le cadre de la consultation, a 
saisi le tribunal administratif de Lyon d'un référé précontractuel en invoquant un manquement aux obligations de mise 
en concurrence et de publicité. Par une première ordonnance, du 8 octobre 2004, le juge des référés a ordonné à la 
collectivité publique de surseoir à la signature du marché et par une deuxième ordonnance, du 22 octobre 2004, il a 
annulé la procédure en raison de l'absence, dans l'avis d'appel public à la concurrence [publié dans le bulletin officiel 
des annonces des marchés publics (BOAMP), le Moniteur et une revue locale], du montant prévisionnel du marché. 
Saisi par le département de la Loire, le Conseil d'Etat a annulé l'ordonnance du tribunal administratif de Lyon du 22 
octobre, pour erreur de droit, et affirmé "qu'aucune disposition du code des marchés publics ni aucune autre règle ne 
met à la charge de la personne responsable du marché une obligation de publicité quant au montant prévisionnel du 
marché". 


Cette décision ne semble pas surprenante. Elle met pourtant fin, au moins partiellement, à une controverse existant au 
sein des juridictions administratives. En effet, récemment et à plusieurs reprises, des tribunaux administratifs avaient 
annulé, dans le cadre de référés pré-contractuels, des procédures en raison de l'absence dans la publicité d'indication 
du montant prévisionnel du marché (notamment TA Montpellier, 12 juillet 2004, n° 043464, sté Mares SA 
N° Lexbase : A4046DK3). Le juge s'était d'ailleurs, dans cette espèce, prononcé en termes très durs à l'égard de la 
collectivité, qualifiant l'absence de cette indication de "vice substantiel de la publicité des appels à candidatures et [de] 
manquement grave aux obligations de mise en concurrence égalitaire des candidats potentiels qui doivent être 
correctement informés des caractéristiques du marché pour pouvoir décider de concourir ou non". La gravité du 
reproche pouvait surprendre, en l'absence de disposition réglementaire imposant cette information. 


Le magistrat avait fondé sa décision sur le respect de l'égalité de traitement des candidats, l'idée étant que les 
candidats locaux peuvent, grâce à leur proximité géographique, avoir plus facilement connaissance du montant 
prévisionnel du marché que leurs concurrents plus éloignés. L'indication de ce montant dans la publicité permettrait, 
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alors, d'assurer le même niveau d'information à tous. Il semble, cependant, que cette démarche répondait à un risque 
quelque peu théorique et que son fondement juridique était incertain. 


D'une part, en effet, elle suppose que les candidats locaux aient pour pratique de rechercher le montant prévisionnel 
du marché préalablement à leur participation aux consultations, en assistant par exemple aux conseils municipaux ou 
en recherchant une délibération préalable de la collectivité sur cette question. Ceci n'est pas établi. De plus, cette 
délibération de la collectivité n'est pas nécessairement préalable à la consultation, l'ordonnance n° 2005-645 du 6 juin 
dernier (N° Lexbase : L8432G8S), prévoyant son intervention à tout moment. Par ailleurs, ce type d'information peut 
être obtenu très facilement par toute personne intéressée, candidat local, national, ou européen, dans le cadre du droit 
d'accès aux documents administratifs, très largement entendu par le juge et la commission d'accès aux documents 
administratifs. Enfin, que dire et comment traiter la situation du titulaire en place d'une prestation à renouveler ? Celui- 
ci connaît nécessairement très bien le besoin, son évolution, les éventuelles nouvelles attentes de la collectivité 
puisqu'il les traite. Il est nécessairement plus informé que les autres candidats sur la réalité de l'exécution de la 
prestation. Est-ce pour autant à l'avis d'appel public à la concurrence de remédier à ce déséquilibre en multipliant les 
informations qu'il contient ? 


D'autre part, une obligation de ce type ne semblait pas disposer de fondement juridique, le Conseil d'Etat ayant ainsi 
pris soin d'indiquer qu'"aucune disposition du code des marchés publics, ni aucune autre règle " n'impose la mention 
du montant prévisionnel du marché dans la publicité. Ces autres règles relèvent vraisemblablement du droit 
communautaire, ce qui, ajouté à la généralité des termes de l'arrêt, permet de penser que cette indication n'est pas 
non plus obligatoire pour les marchés de seuil européen. Sur ce point, seule une décision future du Conseil d'Etat 
permettra d'éteindre définitivement le débat. Dans cette attente, on observe cependant que les formulaires de 
publicité, JOUE N° Lexbase : X3795ADW ou BOAMP N° Lexbase : X3794ADU, obligatoires, ne comportent pas de 
rubrique relative à cette mention, à la différence par exemple de l'avis de pré-information, qui prévoit, très clairement, 
les rubriques "Nature et quantité ou valeur des fournitures et services" et "Coût estimatif des travaux hors TVA". De 
même, aucune de leurs rubriques ne peuvent être interprétées dans ce sens : les éléments relatifs à l'étendue du 
marché visent "les quantités", "l'étendue" ou "la nature" du marché (JOUE : 11.2, BOAMP : bloc n° 4), et les rubriques à 
portée directement financière concernent les modalités de "financement" et de "paiement" du marché (JOUE : 111.12 ; 
BOAMP : bloc n° 7). 


Ainsi, sur le plan national au moins, le débat est tranché : entre indiquer le montant prévisionnel du marché dans la 
publicité pour assurer l'égalité d'information des candidats ou ne pas l'indiquer pour permettre au jeu de la 
concurrence de s'exprimer librement, le juge a choisi la seconde alternative. L'absence d'obligation relative à ce 
montant permettra, ainsi, aux candidats de formuler leur proposition en fonction de leurs propres paramètres et non au 
vu du prix que la personne publique semble susceptible d'accepter, sans bloquer ou réduire leurs efforts de 
compétitivité par la fixation d'un prix moyen acceptable. 


e Par cet arrêt du 1er juin 2005, le Conseil d'Etat a aussi précisé que, concernant les marchés dont le 
montant est inférieur aux seuils communautaires, la rubrique "Modalités de financement et de paiement" du 
formulaire BOAMP "n'est pas au nombre de celles que l'arrêté [du 30 janvier 2004] fait obligation à la 
collectivité publique de remplir". 


La rubrique du formulaire n'est en effet pas identifiée comme une "zone obligatoire". Pourtant depuis l'année 2001, le 
Conseil d'Etat a sanctionné plusieurs procédures lorsque ces renseignements n'étaient pas fournis, donnant lieu à de 
nombreux commentaires déplorant l'inflation jurisprudentielle relative aux mentions des publicités. Ces décisions 
étaient, il est vrai, relatives à des marchés de seuil communautaire, le juge relevant que "l'absence dans [l'avis] de 
renseignements [..] sur les modalités de financement et de paiement [..] n'a pas permis d'assurer une publicité 
compatible avec les objectifs de la directive n°92/50/CÈE modifiée du 18 juin 1992" (CE, 27 juillet 2001, n° 229566, 
Compagnie Générale des Eaux N° Lexbase : A1248AW7). 


Cette position peut cependant surprendre. L'objectif de cette information est, en effet, de permettre aux candidats qui 


consultent la publicité de disposer de quelques éléments suffisamment précis pour évaluer l'intérêt de demander un 
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cahier des charges et éventuellement de répondre à la consultation. Cet objectif trouve aussi naturellement à 
s'appliquer dans le cadre de marchés de seuils nationaux. Quoiqu'il en soit, cette précision, apportée aujourd'hui par le 
juge, assouplit la rigueur des règles relatives à la rédaction des avis d'appel publics à la concurrence et le risque 
important d'annulation de procédures qui y est désormais associé, ce dont ne se plaindront pas bon nombre 
d'acheteurs publics. 
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Marchés publics 


[Questions à...] Le positionnement délicat des acheteurs publics vis à vis des marchés de services financiers 


N8345AIW 


par Propos recueillis par Anne-Lise Lonné, Rédactrice en chef de la Revue Lexbase de Droit 
Public 
Le 07 Octobre 2010 


Le 23 février 2005, le Conseil d'Etat a annulé l'article 3-5° du Code des marchés publics, en ce qu'il prévoyait 
l'exclusion du champ d'application du Code des marchés publics des contrats ayant pour objet "des emprunts ou des 
engagements financiers, qu'ils soient destinés à la couverture d'un besoin de financement ou de trésorerie". En effet, 
cet article a été jugé contraire aux dispositions de la directive 92/50/CEE du 18 juin 1992, relative aux marchés publics 
de services (N° Lexbase : L7532AUl), qui soumettent la passation de tels contrats aux obligations de publicité et de 
mise en concurrence. Le décret n° 2005-601 du 27 mai 2005 (N° Lexbase : L7651G8U) a donc réécrit les dispositions 
litigieuses. Mais la nouvelle rédaction de l'article 3-5° étant pour le moins ambiguëé, afin de clarifier la situation, nous 
avons interrogé Maître Guillou, avocat à la Cour, Maître de conférences à l'Université de Lille II et Professeur à 
l'ESSEC et à l'École des Ponts, et Maître Laffargue, avocat à la Cour, Cabinet De Pardieu Brocas Maffei. LEXBASE : 
Comment interprétez-vous la nouvelle rédaction de l'article 3-5° du Code des marchés publics (N° Lexbase : 


L1029G9Y) ? 


Me Guillou, Me Laffargue : Incontestablement, à la suite de l'annulation par le Conseil d'Etat de l'article 3-5° du Code 
des marchés publics (CE 2° et 7° s-s., 23 février 2005, n° 264712, ATMMP N° Lexbase : A7529DGX), le 
Gouvernement a souhaité, à travers la nouvelle rédaction de cet article par le décret n° 2005-601 du 27 mai 2005 
(N° Lexbase : L7651GB8U), réaffirmer le régime d'exonération de l'ensemble des services financiers. 


L'article 29 du même code (N° Lexbase : L1074DYG), qui énumère les différents marchés de services soumis aux 
règles du Code des marchés publics, vise les services bancaires, "sous réserve des dispositions du 5° de l'article 3". 
Ce renvoi laisse apparaître une certaine contradiction, manifestant l'embarras du Gouvernement face à cette question. 
Mais, in fine, sa volonté est bien d'exclure les services financiers, dans leur ensemble, du champ d'application du 
Code des marchés publics. 


Cette interprétation est, d'ailleurs, confirmée par une réponse ministérielle du 26 juillet dernier, indiquant que "la 
rédaction de ce nouvel article 3.5° permet d'exclure les emprunts du champ des marchés publics. Les marchés relatifs 
aux emprunts peuvent donc à nouveau être passés dans les conditions qui prévalaient avant l'arrêt du Conseil d'État 
du 23 février 2005" (QE n° 66824 de M. Mourrut Etienne, JOANQ 7 juin 2005 p. 5726, min. Éco., réponse publ. 26 
juillet 2005 p. 7407 N° Lexbase : L8119HBC). 


LEXBASE : Quelles sont, selon vous, les raisons qui poussent le Gouvernement à vouloir exonérer, 
absolument, l'ensemble des services financiers des dispositions du Code des Marchés publics ? 


Me Guillou, Me Laffargue : Trois raisons légitimes peuvent expliquer une telle position. 


1 - Tout d'abord, l'incontestable spécificité des services financiers. 
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Il convient de distinguer les différents types de services : 

- les services pour lesquels une mise en concurrence est impossible : certains services financiers sont monopolisés 
par les organes nationaux ou supra-nationaux, et ne peuvent donc pas être mis en concurrence ; 

- les services pour lesquels une mise en concurrence est tout simplement inutile : certains produits sont déjà optimisés 
par une concurrence ayant eu lieu au préalable, ils sont donc le fruit d'une mise en concurrence ; 

- les autres services, pour lesquels une mise en concurrence serait nécessaire, précisément, ceux qui nous 
intéressent. 


Or, pour ces derniers, il semble que les règles du Code des marchés publics soient peu adaptées. Par exemple, les 
délais de mise en oeuvre d'un appel d'offres sont effectivement peu compatibles avec la fluctuation qui caractérise ces 
produits. 


Il apparaît donc un risque de contradiction entre le cadre des marchés publics et la nécessaire souplesse des services 
financiers. 


Mais cette analyse est un peu courte, car il faut différencier les produits de forte mobilité, des produits non 
négociables, pour lesquels la mise en concurrence est favorable. 


2 - La deuxième raison est d'ordre politique. 


La France s'appuie, en effet, sur un accord politique entre les 15 Etats membres, signé en juin 2003 (avant 
l'élargissement de l'Union européenne) : il s'agit d'un accord unanime dont l'objet a été d'exonérer de façon globale les 
services financiers des règles de la commande publique. La France peut-elle, alors, s'affranchir d'un Traité auquel elle 
a adhéré ? 


Mais cet argument est contestable dans la mesure où un accord politique ne peut s'opposer aux directives 
communautaires. Il doit s'exprimer dans un texte de droit. 


3 - Enfin, il existe une raison macro-économique, celle de la tradition du financement des collectivités publiques fondée 
sur la présence d'une institution publique chargée de les financer. L'Etat n'a aucun intérêt à risquer de déstabiliser un 
secteur économique qui fonctionne déjà plutôt bien. 


Mais cet argument présente un certain anachronisme, face à l'actuelle mutation du financement public : la 
complexification des modes de financement des projets publics, avec notamment l'apparition des contrats de 
partenariat public-privé, entraîne la multiplication des acteurs et la communautarisation des financements. 


LEXBASE : Les acheteurs publics sont dans une situation délicate : doivent-ils suivre à la lettre les 
dispositions du Code des marchés publics, ou adopter une démarche prudente, en décidant de soumettre les 
contrats d'emprunt aux règles des marchés publics ? 


Me Guillou, Me Laffargue : La conformité du décret du 27 mai 2005 avec le droit communautaire est plus 
qu'incertaine. Une simple analyse sémantique permet de faire apparaître cette incertitude. 


En effet, l'article 16-d de la directive n° 2004/18 CE du 31 mars 2004 (N° Lexbase : L1896DYU) exclut de son champ 
d'application les marchés de services "concernant des services financiers relatifs à l'émission, à l'achat, à la vente et 
au transfert de titres ou d'autres instruments financiers, en particulier les opérations d'approvisionnement en argent 
ou en capital des pouvoirs adjudicateurs, et des services fournis par des banques centrales". 


Ainsi, c'est parce que les opérations d'approvisionnement en argent ou en capital correspondent à des services 


financiers relatifs à l'émission, à l'achat, à la vente et au transfert de titres ou d'autres instruments financiers qu'ils 
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doivent être exclus du champ d'application de la directive. 


Selon la directive, les marchés ayant pour objet des emprunts ou des engagements financiers ne seraient donc pas 
des opérations d'approvisionnement en argent ou en capital et entreraient ainsi dans le champ d'application de la 
directive. 


En revanche, le décret du 27 mai 2005 prévoit la non application du code "aux contrats qui ont pour objet des services 
financiers relatifs à l'émission, à l'achat, à la vente et au transfert de titres ou d'autres instruments financiers et à des 
opérations d'approvisionnement en argent ou en capital, ou des services fournis par des banques". Cela laisse 
supposer que les contrats ayant pour objet des emprunts ou des engagements financiers sont des opérations 
d'approvisionnement en argent ou en capital et qu'ils doivent ainsi échapper aux mesures de publicité et de mise en 
concurrence du Code des marchés publics. 


Il y aurait donc une contradiction entre la Directive communautaire et le décret du 27 mai 2005. 


La primauté du droit communautaire sur le droit national doit conduire les acheteurs publics à observer une certaine 
prudence par rapport à la nouvelle rédaction de l'article 3-5° du Code des marchés publics, si celle-ci a bien pour but 
d'exclure les contrats ayant pour objet des emprunts ou des engagements financiers du champ d'application du Code 
des marchés publics. Conformément à l'article 29 du code (N° Lexbase : L1074DYG }), il convient, alors, de soumettre 
ces contrats aux règles de passation des marchés publics. 


LEXBASE : Comment les acheteurs publics doivent-ils, alors, mettre en oeuvre les règles du Code des 
marchés publics, pour la passation des contrats ayant pour objet des emprunts ou des engagements 
financiers ? 


Me Guillou, Me Laffargue : S'agissant de marchés de services, la question se pose de déterminer le régime 
applicable alors même que les dispositions du Code des marchés publics telles que modifiées par le décret du 27 mai 
2005 nous paraissent non-conformes aux directives communautaires. 


Dans cette hypothèse, il nous semble nécessaire et prudent de faire application du droit communautaire. Ceci veut 
dire, pour être précis, que nous conseillons aux collectivités publiques de ne pas faire application du Code des 
marchés publics, et de soumettre les marchés financiers notamment les emprunts, hormis les titrisations et autres 
produits dont le marché assure par lui-même une concurrence "naturelle", à une mise en concurrence. 


Ce principe de soumission étant posé, il convient de définir le régime applicable. Dans la mesure où le Code des 
marchés publics dans son article 3.5° doit être exceptionnellement écarté, la personne publique ne dispose pas 
toujours de règles définies pour déterminer les conditions de passation de la procédure. Pour ce qui concerne les 
marchés financiers non exonérés dont le seuil est supérieur à 280 000 euros HT, il convient d'appliquer les règles 
définies par les directives communautaires. En revanche, pour les marchés inférieurs aux seuils communautaires, 
notre conseil consiste à créer ses propres procédures, mais en s'appuyant sur les dispositions du Code des marchés 
publics comme celles de l'article 40 par exemple (N° Lexbase : L8746GYL). 


La première difficulté qui se pose, alors, réside dans l'évaluation du montant du marché à comparer aux seuils de 
déclenchement de la procédure d'appel d'offres (150 000 euros HT pour les marchés de l'Etat, et 230 000 euros HT 
pour les marchés des collectivités territoriales). 


Faut-il prendre en compte le volume global de l'opération, ou la marge bancaire ? Il faut retenir la marge bancaire, 
c'est-à-dire la rémunération de l'établissement financier. 


Ensuite, comment calculer alors cette marge bancaire ? 
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- s'il s'agit d'un taux fixe : il n'y aura, dans ce cas, aucune difficulté ; la marge bancaire se calculera en appliquant le 
taux fixé, au montant du marché, pour la durée fixée ; 
- s'il s'agit d'un taux variable : la question est plus délicate. Par prudence, il conviendra de prendre le taux maximal. 


Pour conclure, les marchés financiers forment un réseau complexe d'obligations. Tout d'abord la personne publique 
doit qualifier la nature de son marché financier. La règle de partition entre les marchés financiers est présentée par 
Didier Casas dans ses conclusions sous l'arrêt du 23 février 2005 (ATMMP) précité. Cette partition par nature entraîne 
des conséquences importantes en ce qui concerne le régime applicable. Pour certains marchés financiers pour 
lesquels le marché "commercial" forme en lui-même une mise en concurrence préalable, la personne publique n'a pas 
à mettre en concurrence. Pour les autres, notre conviction contra legem, c'est que la personne publique doit les mettre 
en concurrence. 


Copyright Lexbase p. 37/78 


Aides d'Etat 


[Textes] Aides aux entreprises : les nouvelles règles du décret du 27 mai 2005 


Réf. : Décret n° 2005-584 du 27 mai 2005 relatif aux aides à l'investissement immobilier et à la location d'immeubles 
accordées aux entreprises par les collectivités territoriales et leurs groupements N° Lexbase : L5773G9P) 


N8013AIM 


Le 07 Octobre 2010 


Le décret n° 2005-584 du 27 mai 2005 relatif aux aides à l'investissement immobilier et à la location d'immeubles 
accordées aux entreprises par les collectivités territoriales et leurs groupements (N° Lexbase : L5773G9P), a été 
publié au Journal officiel du 29 mai 2005. Il applique l'article L. 1511-3 du Code général des collectivités territoriales 
(CGCT) (N° Lexbase : L1820GUX), modifié par la loi n° 2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et 
responsabilités locales (N° Lexbase : LO835GT4). Cet article prévoit notamment que le montant des aides que les 
collectivités et leurs groupements peuvent attribuer pour l'achat ou la location de terrains ou de bâtiments, est calculé 
par référence aux conditions du marché selon des règles de plafond et de zone. Ce sont ces plafonds que le décret du 
29 mai 2005 détermine (CGCT, art. R. 1511-4 à R.1511-23 N° Lexbase : L1987G9H). - La nature des aides est 
élargie. Auparavant limitées à des rabais, elles peuvent prendre la forme de subventions et être attribuées de 
manière indirecte, par l'intermédiaire d'un maître d'ouvrage, public ou privé, et sont toujours subordonnées à une 
convention. Les assemblées délibérantes des collectivités déterminent les conditions d'attribution, de liquidation, de 
versement, d'annulation et de reversement des aides. 


S'agissant de la rénovation de bâtiment, les collectivités ne peuvent accorder un montant supérieur à la différence 
entre le prix de revient après rénovation et le prix correspondant aux conditions du marché. 


- S'agissant des aides à l'immobilier en direction des entreprises industrielles dans les zones concernées par la 
prime d'aménagement du territoire, le décret augmente les taux plafonds dans les DOM pour les grandes 
entreprises et les PME. Le plafond est également plus favorable à certains secteurs industriels comme l'automobile et 
la construction navale. 


Les taux plafonds des aides publiques accordées pour des investissements portant sur des projets supérieurs à 50 
millions d'euros sont affectés de coefficients de pondération dégressifs selon l'échelle suivante : 


- jusqu'à 50 millions d'euros : 1 ; 


- tranche comprise entre 50 et 100 millions d'euros : 0,5 ; 


- tranche supérieure à 100 millions d'euros : 0,34. 


- S'agissant des aides à l'immobilier en direction des entreprises du secteur tertiaire dans les zones concernées 
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par la prime d'aménagement du territoire, le décret intègre les dispositions du règlement du 12 janvier 2001 sur les 
aides aux petites et moyennes entreprises. Il exclut donc du champ des aides les secteurs de l'industrie charbonnière, 
du transport et des services financiers. Il autorise désormais les aides à la location. Par ailleurs, au-delà d'un montant 
de 140 000 euros, les aides à l'investissement sont déplafonnées, dans la limite de 4,5 % ou 15 % des coûts éligibles. 


- enfin, le décret reprend le nouveau régime d'aides aux entreprises agro-alimentaires, qui s'applique en dehors de 
tout zonage. Les montants prévus vont de 40 à 50 % de la valeur vénale du bien. 


Nicolas Wismer 
Collaborateur juridique à des associations de collectivités territoriales 
Chargé d'enseignement en droit public à l'IEP de Lyon 
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Fonction publique 


[Textes] La loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 et la nécessaire adaptation de la fonction publique française au droit 
communautaire 


Réf. : Loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005, portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la 
fonction publique (N° Lexbase : L8801G9T) 


N7996AIY 


Le 07 Octobre 2010 


Bien que les Etats membres de l'Union européenne demeurent compétents pour élaborer les règles applicables à 
leurs fonctions publiques, ils doivent respecter les principes communautaires applicables à l'ensemble des travailleurs 
européens. Le droit de la fonction publique française est donc nécessairement lié au droit communautaire et doit 
savoir s'adapter à l'évolution de celui-ci (1). La loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 vise à transposer des principes du 
droit communautaire à la fonction publique française. Elle ne procède pas à une refonte totale de notre fonction 
publique mais consiste simplement à adapter celle-ci aux règles dégagées par les institutions européennes dans trois 
principaux domaines : l'égalité de traitement entre les hommes et les femmes (I), l'ouverture de la fonction publique (ll) 
et enfin la lutte contre la précarité de certains emplois publics (IlI). l. L'égalité de traitement entre les hommes et les 
femmes 


Les dispositions du Chapitre 1er de la loi du 26 juillet 2005 ont pour objet de transposer la Directive n° 76/207/CEE du 
9 février 1976, relative à la mise en oeuvre du principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes, en ce qui 
concerne l'accès à l'emploi, à la formation et la promotion professionnelle et les conditions de travail (N° Lexbase : 


L9232AUH). 


Le principe d'égalité entre hommes et femmes, fondamental en droit communautaire (2), occupe également une place 
essentielle en droit français : l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (N° Lexbase : 
L1370A9M) consacre le principe d'égal accès aux emplois publics, et le titre | du statut général de la fonction publique 
a posé les règles de recrutement par concours et de non-discrimination (loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, portant droits 
et obligations des fonctionnaires N° Lexbase : L6938AG3). Face à des situations d'inégalité de fait, le législateur 
français a consenti, au cours des années 1970 et 1980, un traitement plus favorable aux femmes afin de rétablir une 
stricte égalité entre hommes et femmes (loi n° 76-617, du 9 juillet 1976, portant diverses mesures de protection sociale 
de la famille N° Lexbase : L1093G8Y ; loi n° 79-569 du 7 juillet 1979, portant suppression des limites d'âge d'accès 
aux emplois publics pour certaines catégories de femmes N° Lexbase : L1165G8N ; loi n° 80-490 du 1er juillet 1980, 
portant diverses dispositions en faveur de certaines catégories de femmes et de personnes chargées de famille 
N° Lexbase : L1094G8Z). Ainsi, la limite d'âge pour se présenter aux concours de catégorie A a été reculée à 45 ans 
pour les femmes ayant élevé un enfant, toutes les limites d'âge d'accès aux emplois publics ont été rendues 
inopposables aux mères de plus de trois enfants, aux veuves, aux femmes divorcées ou séparées et aux célibataires 
élevant seules un enfant ; de même, toute condition de diplôme ne s'appliquait pas aux mères de plus de trois enfants. 


Bien que de telles mesures de discrimination positive soient tolérées par l'article 141 du Traité d'Amsterdam 


consacrant le principe d'égalité de traitement et de rémunération, la Commission européenne a considéré, dans un 
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avis motivé du 15 juin 2001 (C/2001/1407), que la législation française était contraire à la Directive du 9 février 1976 
précitée, dans la mesure où la suppression de condition d'âge et de diplôme n'était réservée qu'aux seules femmes. 
Cette analyse est confirmée par la jurisprudence de la CJCE qui a affirmé, à plusieurs reprises, et notamment dans 
ses arrêts les plus récents, que des mesures de discrimination positive systématique au bénéfice des femmes, à 
qualification égale, est contraire au principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes (CJCE, 28 mars 2000, 
aff. C-158/97, Geor Badeck N° Lexbase : A4988AWN ; CJCE, 6 juillet 2000, aff. C-407/98, Katarina Abrahamsson et 
Leif Anderson c/ Elisabet Fogelqvist N° Lexbase : A1953AWA ; CJCE, 30 septembre 2004, aff. C-319/03, Serge 
Briheche c/ Ministre de l'Intérieur N° Lexbase : A4517DDN). 


Les dérogations prévues par le législateur en 1976 ne correspondent plus à l'état de la société française en 2005, 
quant à la place de la femme, tant dans la famille, que dans la fonction publique elle-même, de plus en plus féminisée 
depuis trente ans. 


La loi du 26 juillet 2005 étend donc aux hommes, les dérogations applicables jusque-là aux seules femmes en matière 
de conditions d'âge et de diplômes, en ne se référant plus seulement à la maternité mais, plus généralement, à 
l'éducation de l'enfant. 


Le Chapitre 1er met fin à cette situation d'inégalité de traitement entre hommes et femmes, quant à la suppression de 
toute condition d'âge en faveur de certaines catégories de femmes. Tout d'abord, l'article 1er de ladite loi étend aux 
pères l'inopposabilité des limites d'âge pour l'accès aux emplois publics déjà applicable aux mères de trois enfants et 
plus ou élevant seule un ou plusieurs enfants. 


Ensuite, il abroge la dérogation en faveur, d'une part, des femmes veuves, divorcées et séparées qui avait été prévue 
pour soutenir des femmes seules sans ressources, dérogation n'ayant plus lieu d'être, face à la place croissante des 
femmes dans la société active (abrogation de l'article 8 de la loi n° 75-3 du 3 janvier 1975 N° Lexbase : L1092G8X), 
et, d'autre part, des femmes célibataires élevant au moins un enfant, dérogation étendue aux hommes en 2001, qui a 
perdu sa réelle signification face à la multiplication de situations de concubinage. 


Le législateur a également rétabli l'égalité entre les candidats féminins et masculins relative au report de la limite d'âge 
: l'article 2 de la loi n° 2005-843 étend aux hommes élevant ou ayant élevé un enfant, le bénéfice du report de la limite 
d'âge à 45 ans pour les concours de catégorie A, dans les mêmes conditions que celles fixées par la loi n° 76-617 du 
9 juillet 1976 précitée, à l'égard des femmes. De même, l'article 4 de la loi étend aux pères de trois enfants, la 
dérogation aux conditions de diplômes initialement réservée aux femmes dans cette situation. 


Dans la logique de cette nouvelle conception de la place de la femme et de l'homme dans la société et, plus 
précisément, dans la fonction publique, le législateur a cherché à améliorer les droits des fonctionnaires en matière de 
congé de maternité, de paternité et d'adoption. 


Les articles 7, 8 et 9 de la loi n° 2005-843 modifient, ainsi, les dispositions relatives au congé d'adoption prévues par 
l'article 34 de la loi n° 84-16 applicable à la fonction publique de l'Etat (N° Lexbase : L7077AG)9), l'article 57 de la loi 
n° 84-53 applicable à la fonction publique territoriale (N° Lexbase : L7448AGX), et l'article 41 de la loi n° 86-33 
applicable à la fonction publique hospitalière (N° Lexbase : L8100AG4). La loi de 2005 vise à assurer l'égalité entre 
fonctionnaires en matière de droits à congé d'adoption, en prévoyant un possible partage du congé entre les deux 
parents, mais aussi la suppression du congé de paternité en cas d'adoption et ce afin que les fonctionnaires soient 
dans la même situation que tous les assurés du régime général de la sécurité sociale, lequel ne prévoit pas un cumul 
de congés d'adoption et de paternité. Cet alignement du régime de l'agent public sur celui du salarié de droit privé, 
étranger à la logique traditionnelle du droit français de la fonction publique, résulte de la conception communautaire 
selon laquelle les fonctionnaires et salariés privés forment un même ensemble de travailleurs (au sens de l'article 39 


du Traité CEE N° Lexbase : L5348BC3). 


Afin de renforcer l'égalité entre hommes et femmes, la loi du 26 juillet 2005 procède à la transposition de la Directive 
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du Conseil et du Parlement du 23 septembre 2002, qui incite les Etats membres à prendre des mesures préventives 
contre le harcèlement et le harcèlement sexuel sur le lieu de travail (Directive (CE) n° 2002/73 du Parlement européen 
et du Conseil du 23 septembre 2002 N° Lexbase : L9630A4G). L'article 6 de la présente loi modifie les articles 6, 6 
bis et suivants de la loi du 13 juillet 1983 précitée, portant droits et obligations des fonctionnaires. Il étend la sanction 
disciplinaire, non seulement aux actes de discrimination, mais aussi au seul fait d'enjoindre à un agent de commettre 
des discriminations. D'autre part, il complète le dispositif de 1983 en interdisant de prendre toute mesure défavorable à 
un agent aux motifs qu'il a subi ou refusé de subir des agissements contraires au principe de non-discrimination ou 
constitutifs de harcèlement sexuel ou moral, qu'il a formulé un recours auprès d'un supérieur hiérarchique ou qu'il a 
engagé une action en justice afin de faire respecter les principes fixés par la loi, qu'il a témoigné ou relaté des faits de 
discrimination ou de harcèlement sexuel ou moral. 


Il. L'ouverture de la fonction publique aux ressortissants communautaires ou d'un autre Etat partie à l'EEE 


Le Chapitre Il de la loi du 26 juillet 2005 transpose les principes communautaires en matière d'accès des 
ressortissants des Etats membres de l'Union européenne aux emplois dans la fonction publique française et leur 
mobilité en cours de carrière. 


Entendu au sens large, l'article 39 du Traité CEE (N° Lexbase : L5348BC3) affirme le principe de libre circulation des 
travailleurs en Europe, tant pour les emplois privés que publics. En application de l'article 5 bis de la loi n° 83-634 du 
13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires (N° Lexbase : L6938AG3), tel que modifié par les lois n° 
91-715 du 26 juillet 1991 (N° Lexbase : L1103G8D) et n° 96-1093 du 16 décembre 1996 (N° Lexbase : L1809ASS), 
les ressortissants communautaires pouvaient déjà accéder à la fonction publique française mais de manière 
extrêmement restrictive, un corps ou un cadre d'emplois, ne pouvant leur être ouvert que par décret en Conseil d'Etat. 


L'article 10 de la présente loi n° 2005-843 renverse le principe en affirmant que tous les corps, cadres d'emplois et 
emplois sont, désormais, ouverts aux ressortissants communautaires, à l'exception des emplois dont les attributions, 
soit ne sont pas séparables de l'exercice de la souveraineté, soit comportent une participation directe ou indirecte à 
l'exercice de prérogatives de puissance publique de l'Etat ou des autres collectivités publiques. Cette disposition est 
conforme à la jurisprudence communautaire (notamment CJCE, 17 décembre 1980, Commission des Communautés 
européennes c/ Royaume de Belgique N° Lexbase : A7240AHM). L'article 10 implique alors que les corps et cadres 
d'emplois pourront être accessibles aux ressortissants communautaires par voie de détachement. 


Dans le prolongement de cette nouvelle ouverture de la fonction publique française aux ressortissants 
communautaires, le législateur a du prévoir des règles novatrices en matière de mobilité, y compris des fonctionnaires 
de nationalité française. En effet, dès lors que l'article 10 impliquait un accès par voie de détachement à l'ensemble 
des corps et cadres d'emplois pour les ressortissants communautaires, il devait établir une stricte égalité d'accès aux 
emplois publics entre les nationaux et les ressortissants communautaires, dans la mesure où, jusqu'à maintenant, la 
mobilité n'était possible que corps par corps, cadre d'emplois par cadre d'emplois. Par conséquent, l'article 11 de la loi 
de 2005 énonce que tous les corps et cadres d'emplois sont, désormais, accessibles par voie de détachement dans 
les conditions prévues par leurs statuts particuliers, sous réserve, lorsque l'exercice des fonctions correspondantes est 
subordonné à la détention d'un titre ou d'un diplôme spécifique, de la détention de ce titre ou de ce diplôme. Cette 
disposition, en permettant une généralisation de l'accès par détachement à l'ensemble des corps et cadres d'emplois, 
modifie donc de manière importante le droit positif relatif à la mobilité des fonctionnaires. 


Il. La lutte contre la précarité 


Le Chapitre Ill de la loi du 26 juillet 2005 porte sur la lutte contre la précarité et concerne essentiellement la situation 
des agents non-titulaires. L'adoption de ces nouvelles dispositions intervient dans la continuité de nombreuses 
tentatives du législateur d'endiguer les recours excessifs aux contrats à durée déterminée dans la fonction publique, à 
travers plusieurs plans successifs de titularisations. Le dernier plan, dit "Sapin", mis en oeuvre par la loi n° 2001-2 du 
3 janvier 2001 relative à la résorption de l'emploi précaire et à la modernisation du recrutement dans la fonction 


publique (N° Lexbase : L2233ASl), entendait limiter le recours aux agents non titulaires aux seules hypothèses 
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indispensables. 


Les articles 12 à 22 de la loi n° 2005-843 visent à transposer la Directive n° 1999 /70/CE du 28 juin 1999 concernant 
l'accord-cadre entre partenaires sociaux européens, CES (Confédération européenne des syndicats), UNICE (Union 
des Confédérations de l'industrie et des employeurs d'Europe) et CEEP (Centre européen des entreprises à 
participation publique) sur le travail à durée déterminée applicable à l'emploi public (N° Lexbase : LO072AWL). Ladite 
Directive définit les contrats à durée indéterminée, comme étant la forme de droit commun d'engagement dans la 
fonction publique et considère que seules des raisons objectives peuvent justifier d'avoir recours à des contrats à 
durée déterminée. Cette Directive devait être transposée avant le 10 juillet 2001. 


Le statut de la fonction publique autorisait jusque-là le renouvellement, sans limitation, des contrats à durée 
déterminée. La Directive n° 1999/70/CE du 28 juin 1999 précitée exige de fixer une durée maximale totale de contrats 
et un nombre de renouvellements, afin de limiter le recours à des emplois précaires. 


L'article 12 de la loi du 26 juillet 2005 modifie, alors, l'article 4 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 précitée, applicable 
à la fonction publique de l'Etat : les contrats d'engagement à durée déterminée doivent être d'une durée maximale de 
trois ans, renouvelable par reconduction expresse, mais la durée des contrats successifs ne peut excéder six ans. 
L'article 12, alinéa 2, précise que "si, à l'issue de la période maximale de six ans, ces contrats sont reconduits, ils ne 
peuvent l'être que par décision expresse et pour une durée indéterminée". 


Les articles 14 et 15 modifient l'article 3 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 précitée, applicable à la fonction publique 
territoriale : la référence au statut de la fonction publique de l'Etat est supprimée et remplacée par trois alinéas 
reprenant les mêmes conditions que le nouvel article 4 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984. 


Les articles 16 à 19 modifient l'article 9 de la loi n° 86-33 du 9 janvier 1986 précitée, relatif à la fonction publique 
hospitalière : la liste des cas de recrutement d'agents non-titulaires est désormais scindée en deux parties. Le nouvel 
article 9 énumère les contractuels susceptibles d'être, au terme des six ans reconduits, en contrat à durée 
indéterminée, et un nouvel article 9-1 énonce les cas de recours à des contractuels qui, compte tenu du caractère 
nécessairement temporaire du besoin de recrutement, ne peuvent donner lieu à des contrats à durée indéterminée. 


Par ailleurs, la loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 vise, dans son article 20, à protéger le maintien des contrats de 
travail et des droits des salariés d'une entité privée reprise par une personne publique. Sur le fondement de la 
Directive n° 2001/23 /CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats 
membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprises ou d'établissements 
(N° Lexbase : L8084AUX), la reprise d'une activité privée par une personne publique doit s'accompagner du transfert 
des personnels, qui doivent se voir garantir un maintien de leurs droits, qu'ils soient employés à temps complet ou 
partiel, qu'ils bénéficient d'un contrat à durée déterminée ou indéterminée. L'article 20 susvisé énonce, ainsi, que dans 
le cas d'une telle reprise, "il appartient à la personne publique de proposer à ces salariés un contrat de droit public, à 
durée déterminée ou indéterminée selon la nature du contrat dont ils sont titulaires. [...] Le contrat qu'elle propose 
reprend les clauses substantielles du contrat dont les salariés sont titulaires, en particulier celles qui concernent la 
rémunération". Le troisième alinéa de cet article précise qu'en cas de refus des salariés d'accepter les modifications de 
leur contrat, la personne publique procède à leur licenciement. 


A travers la loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005, le législateur français a donc procédé à la transposition de Directives 
européennes et de principes communautaires à la fonction publique française et a oeuvré pour une meilleure égalité 
de traitement. Il s'est attaché à l'évolution du droit communautaire ainsi qu'à celle de la société et de la fonction 
publique françaises. Cette loi offre une égalité plus stricte entre les fonctionnaires hommes et femmes, nationaux et 
communautaires mais aussi entre les agents publics et les salariés de droit privé. De manière plus générale, elle nous 
montre, de manière évidente, que le droit de la fonction publique n'est plus aujourd'hui seulement un droit national et 
est nécessairement influencé par le droit européen. 
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Florence Nguyen-Rouault 
Docteur en droit public 


(1) Voir en ce sens le rapport du Professeur Lemoyne de Forges (J.M.), L'adaptation de la fonction publique française 
au droit communautaire, rapport au ministre de la fonction publique, de la réforme de l'Etat et de l'aménagement du 
territoire, Dalloz Etudes, 2003. 


(2) En application de l'article 2 du Traité CEE , la promotion de l'égalité entre les hommes et les femmes figure parmi 
les missions de l'Union européenne. 
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Marchés publics 


[Textes] Autorisation de l'assemblée délibérante : l'ordonnance du 6 juin 2005 laisse une plus grande marge de 
manoeuvre aux collectivités territoriales 


Réf. : Ordonnance n° 2005-645 du 6 juin 2005 (N° Lexbase : L8432G8S) 


N8051AIZ 


Le 07 Octobre 2010 


Attendue et même sollicitée par les élus locaux, l'ordonnance n° 2005-645 du 6 juin 2005 (N° Lexbase : L8432G8S) 
est venue assouplir les règles posées par le célèbre arrêt "Montélimar" rendu par le Conseil d'Etat en séance du 13 
juin 2004 et relatif aux éléments devant être connus de l'assemblée délibérante lors de sa délibération autorisant 
l'exécutif local à signer un marché (CE 2° et 7° s-s., 13 octobre 2004, n° 254007, Commune de Montélimar 
N° Lexbase : A5893DDM). La question se posait, donc, en ces termes : cette délibération doit-elle être prise, 
obligatoirement, une fois le marché attribué par la commission d'appel d'offres (ou le cas échéant, par la personne 
responsable du marché), ou peut-elle être prise en amont, l'assemblée délibérante donnant, dans cette hypothèse, 
son accord de principe sur la signature d'un marché, sans se prononcer sur ses éléments essentiels, notamment le 
nom de l'attributaire (et donc ses capacités, ses références...) et le montant du marché, c'est-à-dire l'engagement 
financier de la collectivité. Antérieurement à l'entrée en vigueur de l'ordonnance, deux cas de figure pouvaient se 
rencontrer. 


Le premier, qui ne concernait que les marchés passés à l'issue d'une procédure dite adaptée consistait, pour 
l'assemblée délibérante (conseil municipal ou commission permanente), à donner à l'exécutif local (maire, président du 
conseil général ou président du conseil régional), en début de mandat, une délégation générale pour prendre "toute 
décision relative à la préparation, la passation, l'exécution et le règlement" des marchés inférieurs au seuil de 230 000 
euros HT (90 000 euros HT sous l'ancien code). Cette faculté est prévue par le Code général des collectivités 
territoriales aux articles L. 2122-22 pour les communes (N° Lexbase : L7906HBG), L. 3221-11 pour les départements 
(N° Lexbase : L4803AWS) et L. 4231-8 pour les régions ( N° Lexbase : L4804AWT). En effet, rappelons que le décret 
n° 2004-1298 du 26 novembre 2004 (N° Lexbase : L4183GUH) était venu prévoir l'application de ces articles aux 
marchés passés selon la procédure adaptée. Ainsi, pour les marchés concernés par cette délégation, aucune autre 
délibération n'était donc nécessaire, à leur signature. 


Le deuxième cas de figure concernait l'ensemble des procédures adaptées ne bénéficiant pas de cette délégation 
(celle-ci n'ayant pas été adoptée ou ayant été limitée quant à son montant) ainsi que les marchés passés au-delà du 
seuil de 230 000 euros HT (90 000 euros HT sous l'ancien Code des marchés publics) à l'issue d'une procédure 
d'appel d'offres ou de toute autre procédure prévue par ledit code. Dans ces deux hypothèses, la jurisprudence 
Montélimar s'appliquait. 


Revenons quelque peu sur les circonstances ayant conduit à cette jurisprudence. La commune de Montélimar avait 
fait adopter à son assemblée délibérante, une délibération autorisant le maire de cette commune à "engager une 
procédure de marché négocié", à "mener à bien cette procédure" et à " signer le marché ainsi que les documents y 


Copyright Lexbase p. 45/78 


afférents". Le Conseil d'Etat a considéré que la délibération ainsi adoptée était irrégulière, l'assemblée délibérante 
devant obligatoirement se prononcer en aval, c'est-à-dire une fois connus le nom de l'attributaire et le montant du 
marché. 


Sans constituer une véritable négation des dispositions jurisprudentielles précitées, l'ordonnance du 6 juin 2005 est 
venue assouplir lesdites dispositions, en accordant une plus grande part de liberté et donc une plus grande marge 
d'adaptabilité et de réactivité aux collectivités territoriales (CGCT, art. L. 2122-21-1 N° Lexbase : L7133G93, L. 3221- 
11-1 N° Lexbase : L7105G97) et L. 4231-8-1 N° Lexbase : L7093G9L., créés par l'ordonnance n° 2005-645 du 6 juin 
2005). En effet, celles-ci ont désormais la possibilité de faire intervenir l'assemblée délibérante avant le lancement de 
la publicité aux fins d'autoriser l'exécutif local à souscrire le marché. Dans ce cas la délibération devra obligatoirement 
définir très précisément le besoin à satisfaire et le montant prévisionnel du marché. 


Il convient donc de remarquer que le choix de cette procédure doit être conditionné par la possibilité de disposer 
suffisamment tôt de ces éléments. Citons en effet, le cas des marchés pour lesquels le montant prévisionnel ne peut 
être défini avec suffisamment de précision lors du lancement de la consultation, notamment : 


- les marchés de maîtrise d'oeuvre dont le montant est fonction, entre autres, du montant des marchés de travaux ; 


- les marchés publics conclus à prix provisoires. 


En outre, fréquents sont les cas où, alors même que l'estimation a été établie avec sincérité, celle-ci s'écarte, 
quelquefois substantiellement, des offres émises par les sociétés soumissionnaires. 


Les dispositions précitées conduisent donc à ne rendre la délibération aval obligatoire, qu'en l'absence de délibération 
amont (pour des raisons politiques ou tenant à la nature même du marché, comme illustré ci-dessus) ou lorsque, 
nonobstant l'existence d'une telle délibération, le conseil municipal exige, conformément aux nouvelles dispositions 
prévues par l'ordonnance, qu'une nouvelle délibération soit prise, après connaissance de l'attributaire et du montant du 
marché qui lui est attribué. Précisons que l'assemblée peut prendre cette décision à tout moment et non 
obligatoirement lors de sa première délibération. 


A la lecture de ces éléments et d'un point de vue opérationnel, il convient de se demander si les nouvelles dispositions 
issues de l'ordonnance constituent une véritable simplification du droit en vigueur. En effet, dans le cas d'une seule 
délibération, est-il possible de mettre en avant le caractère moins contraignant de la délibération amont par rapport à 
la délibération aval ? En outre, le conseil municipal pouvant exiger une nouvelle délibération à tout moment, la 
nouvelle procédure pourra s'avérer, au final, plus lourde et moins sécurisée (car ne pouvant être anticipée) que celle 
issue de la jurisprudence "Montélimar" sus-analysée. 


D'un point de vue politique, l'assemblée délibérante est, sans nul doute, un des garants essentiels de la transparence 
des décisions pouvant engager, quelquefois lourdement d'un point de vue juridique et financier, la collectivité. 


Ainsi, il semble que les nouvelles dispositions revêtent un intérêt particulier pour les marchés répétitifs, de fournitures 
ou de services courants et plus particulièrement pour les marchés à bons de commande pour lesquels les montants 
minimum et maximum du marché sont généralement connus a priori. En effet, il est permis de douter de l'opportunité 
de mise en oeuvre de la nouvelle procédure pour des projets importants, innovants ou structurants. 


Reconnaissons donc aux nouvelles dispositions, l'avantage certain de permettre aux collectivités territoriales d'adapter 
leur procédure à chaque cas d'espèce, en fonction tant du contexte politique, du degré de complexité et du montant 
propre à chaque marché, que du calendrier de séances de l'assemblée délibérante. 


Chrystel Farnoux 
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Responsable du service juridique de la chambre de commerce et d'industrie de l'Essonne 
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Collectivités territoriales 


[Manifestations à venir] Salon de l'équipement territorial à Rennes, du 12 au 14 octobre 2005 


N8045AIS 


Le 07 Octobre 2010 


Le 36ème Salon de l'équipement territorial se déroulera du mercredi 12 au vendredi 14 octobre prochain à Rennes. A 
cette occasion, aura lieu, comme chaque année, le Congrès National des Techniciens Supérieurs Territoriaux de 
France, avec une journée technique en partenariat avec l'Association des Maires de France. Ce rendez-vous sera 
également celui du Salon du Transport, de la Distribution et des Utilisations industrielles et domestiques de l'électricité, 
du gaz et du pétrole, et celui du Salon de la Construction des lignes et des réseaux, de la pose de canalisations et de 
l'aménagement des voies. Sera ainsi présentée toute l'offre pour l'équipement des villes, l'énergie, les réseaux, le 
bâtiment et les travaux publics. Pour l'ensemble de ces manifestations, sont attendus : 300 exposants, 500 
congressistes, et plus de 4 500 visiteurs professionnels. 


L'ensemble des informations relatives à ces manifestations est disponible sur le site http ://www.equipement- 
territorial.com/main.cfm 
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Marchés de partenariat 


[Brèves] Publication au Journal officiel du décret précisant la procédure d'appel d'offre utilisée lors d'un contrat de 
partenariat 


Réf. : Décret n° 2005-953, 09 août 2005, portant modification du décret n° 2004-1145 du 27 octobre 2004 pris en 
application des articles 3, 4, 7 et 13 de l'ordonnance.…., NOR : ECON0500064D, version JO (N° Lexbase : 
L2622HBQ) 


N8290AIU 


Le 22 Septembre 2013 


Un décret du 9 août 2005 est venu préciser la procédure d'appel d'offres à utiliser lors d'un contrat de partenariat, en 
insérant un nouvel article 4 au décret n° 2004-1145 du 27 octobre 2004 pris en application des articles 3, 4, 7 et 13 de 
l'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat et L. 1414-3, L. 1414-4 et L. 1414-10 du code 
général des collectivités territoriales (N° Lexbase : L3777GUG) (décret n° 2005-953, du 9 août 2005 N° Lexbase : 
L2622HBQ). Ainsi, les entreprises doivent transmettre leur candidature par tout moyen permettant de déterminer de 
façon certaine la date et l'heure de leur réception et de garantir la confidentialité. L'ouverture des plis n'est pas 
publique ; les candidats n'y sont pas admis. Seuls peuvent être ouverts les plis qui ont été reçus au plus tard à la date 
et à l'heure limites annoncées dans l'avis de publicité. La personne publique enregistre le contenu des enveloppes, et 
au vu des renseignements fournis, dresse la liste des candidats autorisés à présenter une offre. Elle leur adresse 
alors, simultanément et par écrit, une lettre de consultation pour les inviter à présenter une offre, dont le contenu est 
précisément défini. Le délai de réception des offres ne peut être inférieur à 10 jours. Lorsque les offres ne peuvent 
être déposées qu'à la suite d'une visite sur les lieux d'exécution du contrat ou après consultation sur place de 
documents complémentaires au cahier des charges, les délais sont prolongés en conséquence. Les renseignements 
complémentaires éventuels sur les cahiers des charges peuvent être communiqués par la personne publique 4 jours 
au plus tard avant la date limite fixée pour la réception des offres. Les modalités de transmission et d'ouverture des 
offres sont similaires à celles relatives aux candidatures. Enfin, il est indiqué qu'il ne peut y avoir de négociation avec 
les candidats. La personne publique peut seulement leur demander de préciser ou de compléter la teneur de leur 
offre. 
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Électoral 


[Brèves] Le recrutement par un maire, de proches parents, sur un emploi de la commune, constitutif du délit de prise 
illégale d'intérêt 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 263714,( N° Lexbase : A1344DKY) 


N8279AIH 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juillet 2005, le Conseil d'Etat a indiqué que le délit de prise illégale d'intérêt, prévu par l'article 432- 
12 du Code pénal (N° Lexbase : L7146ALA), peut être caractérisé par la prise d'un intérêt matériel ou moral, direct ou 
indirect, et que le fait pour un élu chargé d'assurer la surveillance ou l'administration de l'exécution du budget de la 
commune de recruter ou de faire recruter un de ses enfants sur un emploi de la commune est susceptible d'exposer 
cet élu à l'application des dispositions de l'article 432-12 du Code pénal (CE 9° et 10° s-s, 27 juillet 2005, n° 263714, 
Ministre de l'Outre-mer c/ commune de Hlitia'a o te ra N° Lexbase : A1344DKY). On connaît donc la position du 
Conseil d'Etat sur cette question, évoquée récemment par une réponse ministérielle (Rép. min., n° 59361, JOANQ, 3 
mai 2005, p. 4656 N° Lexbase : L4193G8S). Le ministre de l'Intérieur avait indiqué que les dispositions réglementant 
le recours à des agents non titulaires n'abordent pas les conditions dans lesquelles il pourrait être fait appel à un 
proche parent du maire ou d'un adjoint au maire et donc ne le prohibent pas, mais rappelait que le recrutement des 
agents non titulaires est soumis au principe constitutionnel d'égalité d'accès aux emplois publics. Dès lors, il estimait 
que pourrait entrer dans le champ d'application de l'article 432-12 susvisé, le fait, pour un maire, de recruter, dans 
son intérêt, des proches parents. C'est chose faite, avec l'arrêt du Conseil d'Etat du 27 juillet dernier, rendu à propos 
du recrutement, par un maire, des fils de deux de ses adjoints, par contrat en qualité d'agents communaux 
permanents, sans qu'aucune publicité ait été donnée aux postes à pourvoir ni qu'aucune procédure d'examen des 
candidats ait été organisée. Ces actes, compte tenu des conditions de leur intervention, étaient de nature à exposer 
ces élus à l'application des dispositions de l'article 432-12 du Code pénal et étaient, de ce fait, entachés d'illégalité. 
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Fonction publique 


[Brèves] Nouveau mode de recrutement dans la fonction publique : le Parcours d'accès aux carrières territoriales, 
hospitalières et de l'Etat (PACTE) 


Réf. : Ordonnance 02 août 2005, n° 2005-901, relative aux conditions d'âge dans la fonction publique et instituant un 
nouveau parcours d'accès aux carrières de la fonction..., NOR : FPPX0500189R (N° Lexbase : LO0755HBL) 


N8284AIN 


Le 22 Septembre 2013 


Second volet de l'ordonnance n° 2005-901 du 2 août 2005, le PACTE (Parcours d'accès aux carrières territoriales, 
hospitalières et de l'Etat) constitue un nouveau mode de recrutement dans la fonction publique, alternatif au concours 
(ordonnance n° 2005-901 du 2 août 2005 N° Lexbase : L0755HBL). Cette réforme est ainsi consacrée par les articles 
3, 4 et 5 de l'ordonnance, insérant trois nouveaux articles, respectivement, dans les trois lois relatives au statut général 
de chaque fonction publique. Sont donc créés : l'article 22 bis, dans la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 (N° Lexbase : 
L7077AG9) pour la fonction publique d'Etat ; l'article 38 bis, dans la n° 84-53 du 26 janvier 1984 ( N° Lexbase : 
L7448AGX) pour la fonction publique territoriale ; et l'article 32-2, dans la loi n° 86-33 du 9 janvier 1986 ( N° Lexbase : 
L8100AG4) pour la fonction publique hospitalière. Ce dispositif s'adresse aux jeunes de 16 à 25 ans révolus qui sont 
sortis du système éducatif sans diplôme ou sans qualification professionnelle reconnue, et à ceux dont le niveau de 
qualification est inférieur à un diplôme de fin de second cycle long de l'enseignement général, technologique ou 
professionnel. Ces jeunes se voient ainsi offrir la possibilité d'être recrutés dans des emplois de catégorie C, par des 
contrats de droit public ayant pour objet de leur permettre d'acquérir, par une formation en alternance avec leur activité 
professionnelle, une qualification en rapport avec l'emploi dans lequel ils ont été recrutés ou, le cas échéant, le titre ou 
le diplôme requis pour l'accès au corps dont relève cet emploi. Les modalités du contrat, identiques pour chaque 
fonction publique, sont précisées par ces nouveaux articles, ainsi que par les décrets d'application, qui ont été pris le 
même jour : le décret n° 2005-902 (N° Lexbase : L0734HBS) pour la fonction publique d'Etat, le décret n° 2005-904 
(N° Lexbase : LO900HBX) pour la fonction publique territoriale, et le décret n° 2005-900 pour la fonction publique 
hospitalière. 
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Fonction publique 
[Brèves] Droit de priorité des demandes de réintégration des fonctionnaires hospitaliers placés en disponibilité 


Réf. : CE 3/8 SSR, 27 juillet 2005, n° 264099, ( N° Lexbase : A1345DKZ) 


N8286AIQ 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juillet 2005, le Conseil d'Etat est venu préciser les conditions du droit à réintégration des 
fonctionnaires hospitaliers placés en disponibilité : leur demande de réintégration bénéficie d'un véritable droit de 
priorité sur les demandes de mutation ou de détachement sur le même poste, sauf motif tiré des nécessités du 
service, ou autre droit de priorité issu d'un autre texte (CE Contentieux, 27 juillet 2005, n° 264099, Mme Neilz 
N° Lexbase : A1345DKZ). Dans cette affaire, Mme N., placée en disponibilité depuis deux ans, avait demandé sa 
réintégration, à la suite de la publication de la liste des emplois vacants au Journal officiel, qui faisait apparaître la 
vacance du poste qu'elle occupait avant sa mise en disponibilité. Or, sa demande avait été rejetée au profit d'un autre 
candidat, qui n'était pas, pour sa part, placé en disponibilité. La Haute juridiction administrative nous apporte, ici, 
quelques éléments quant aux modalités d'examen, par l'administration, d'une demande de réintégration : "le droit à 
réintégration à la première vacance dont bénéficie un fonctionnaire lorsque sa disponibilité n'a pas excédé 3 ans, s'il 
n'oblige pas l'administration à réintégrer l'intéressé dans le poste même qu'il occupait avant sa mise en disponibilité et 
s'il ne lui interdit pas non plus de s'opposer à sa demande de réintégration sur ce poste pour des motifs tirés des 
nécessités du service, lui impose, en revanche, d'examiner en priorité cette demande avant de statuer, le cas échéant, 
[...] sur les demandes de mutation ou de détachement sur le même poste". 
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Fonction publique 


[Brèves] La vocation à titularisation des agents non-titulaires 


Réf. : CE 4/5 SSR, 27 juillet 2005, n° 269931 ,( N° Lexbase : A1388DKM) 


N8287AIR 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juillet 2005, le Conseil d'Etat a jugé que les décrets prévus à l'article 80 de la loi du 11 janvier 
1984 (N° Lexbase : L4985AH4) ne sauraient avoir pour objet ou pour effet de priver les agents non-titulaires ayant 
vocation à titularisation, ni de cette vocation, ni de la protection particulière relative à leur licenciement (CE 4° et 5° s- 
s., 27 juillet 2005, n° 269931, Mme Mérigot N° Lexbase : A1388DKM). En effet, une vocation à titularisation est 
reconnue à certains agents non titulaires, qu'ils soient engagés à temps plein ou temps partiel, par les articles 73 et 74 
de la loi du 11 janvier 1984 (N° Lexbase : L4977AHS). Ces mêmes agents bénéficient d'une protection particulière 
issue de l'article 82 de la même loi (N° Lexbase : L4987AH8), puisqu'ils ne peuvent être licenciés que pour 
insuffisance professionnelle ou pour motif disciplinaire. Dans cette affaire, un agent non-titulaire, employé à temps 
partiel, et remplissant les conditions lui conférant la vocation à titularisation et par là même, la protection y attachée, 
avait été licencié pour des raisons budgétaires. Les juges du fond justifiaient ce licenciement, en se fondant sur une 
condition relative à l'occupation d'un emploi à temps plein, non remplie par l'intéressé, et posée par un décret pris pour 
l'application des dispositions précitées. Le Conseil d'Etat a estimé que l'intéressé, dès lors qu'il remplissait les 
conditions légales requises pour avoir droit à titularisation, et bénéficier de la protection prévue par l'article 82, ne 
pouvait, malgré l'intervention de ce décret, être licencié que pour insuffisance professionnelle ou motif disciplinaire, et 
donc pas pour des raisons d'ordre budgétaire. Autre apport de l'arrêt : le Conseil d'Etat a indiqué que la vocation à 
titularisation ne conférait, en aucun cas, un droit à titularisation, si bien que l'intéressé n'a pu obtenir qu'il soit enjoint à 
l'administration de procéder à sa titularisation, à la suite de l'annulation de la décision de licenciement. 
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Fonction publique 


[Brèves] Proposition de loi en vue de l'extension du régime de cessation anticipée d'activité pour les salariés victimes 
de l'amiante, aux fonctionnaires territoriaux 


Réf. : Loi n°98-1194, 23 décembre 1998, de financement de la sécurité sociale pour 1999, art. 41 (N° Lexbase : 


L9058ASB) 


N8113AIC 


Le 22 Septembre 2013 


Une proposition de loi tendant à ouvrir des droits à la cessation anticipée d'activité pour les fonctionnaires 
territoriaux victimes de l'amiante dans l'exercice de leurs fonctions a été enregistrée à la Présidence de l'Assemblée 
nationale le 13 juillet 2005. En effet, un droit à réparation des salariés victimes de l'amiante a été consacré en 1999 
avec la loi de financement de la sécurité sociale pour 1999, créant le droit de bénéficier d'une allocation de cessation 
d'activité (loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998, de financement de la sécurité sociale pour 1999, art. 41 N° Lexbase : 
L9058ASB). Or, les agents de la fonction publique d'Etat, territoriale et hospitalière sont écartés de ce droit, en raison 
d'un vide juridique, exception faite des ouvriers de l'Etat relevant du ministère de la Défense. Les modalités 
d'attribution de l'allocation de cessation d'activité créent ainsi une double inégalité entre le régime général et les 
fonctionnaires, d'une part, entre les ouvriers du ministère de la Défense et l'ensemble des autres agents de la fonction 
publique, d'autre part. La proposition de loi a donc pour objectif de reconnaître un droit à la cessation anticipée 
d'activité aux fonctionnaires territoriaux victimes de l'amiante, se concrétisant sous la forme d'un congé de fin de 
carrière. 
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Fonction publique 


[Brèves] De l'obligation de motiver les décisions administratives individuelles défavorables à un fonctionnaire 


Réf. : CE 4 SS, 27 juin 2005, n° 266767,( N° Lexbase : A8721DIT) 


N8288AIS 


Le 22 Septembre 2013 


Le Conseil d'Etat, dans un arrêt du 27 juin 2005, a rappelé le principe légal de l'obligation de motivation des décisions 
administratives individuelles qui retirent ou abrogent une décision créatrice de droits, et, surtout, l'importance de faire 
apparaître les éléments de fait et de droit sur lesquelles elles se fondent (CE 4° s-s., 27 juin 2005, n° 266767, M. 
Watrin N° Lexbase : A8721DIT). En effet, l'article premier de la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation 
des actes administratifs et à l'amélioration des relations entre l'administration et le public (N° Lexbase : L8803AG7) 
dispose que "les personnes physiques ou morales ont le droit d'être informées sans délai des motifs des décisions 
administratives individuelles défavorables qui les concernent. A cet effet, doivent être motivées les décisions qui [...] 
retirent ou abrogent une décision créatrice de droits". En l'espèce, il avait été mis fin au détachement d'un fonctionnaire 
par un arrêté motivé par la seule considération que le rapport de confiance nécessaire à une bonne collaboration 
n'était plus possible. La Haute juridiction administrative, a estimé que l'arrêté attaqué, "sans que soient aucunement 
précisés les faits fondant cette décision", était insuffisamment motivé, et devait être annulé. 
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Fonction publique 


[Brèves] La procédure de radiation de cadres pour abandon de poste, précisée par le Conseil d'Etat 


Réf. : CE 2/7 SSR., 15 juin 2005, n° 259743,( N° Lexbase : A7318DIU) 


N8289AIT 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 15 juin 2005, le Conseil d'Etat a précisé les conditions de régularité de la procédure relative à la 
radiation de cadres pour abandon de postes (CE 2° et 7° s-s., 15 juin 2005, n° 259743, M. Yoyotte N° Lexbase : 
A7318DIU). Dans cette affaire, un fonctionnaire de l'Etat, avait fait l'objet d'un déplacement d'office prononcé à la suite 
d'une procédure disciplinaire. L'administration avait procédé, par la suite, à deux mises en demeure, lui enjoignant de 
rejoindre sa nouvelle affectation sous peine de radiation des cadres pour abandon de poste. La Haute juridiction 
administrative a indiqué, dans cet arrêt, la procédure à suivre par l'administration : "une mesure de radiation de cadres 
pour abandon de poste ne peut être régulièrement prononcée que si l'agent concerné a, préalablement à cette 
décision, été mis en demeure de rejoindre son poste ou de reprendre son service dans un délai approprié qu'il 
appartient à l'administration de fixer ; une telle mise en demeure doit prendre la forme d'un document écrit, notifié à 
l'intéressé, l'informant du risque qu'il encourt d'une radiation de cadres sans procédure disciplinaire préalable". En 
l'espèce, l'absence d'information, dans les mises en demeure, du risque encouru de la radiation pouvant être mise en 
oeuvre, sans bénéficier des garanties de la procédure disciplinaire, a constitué une irrégularité de procédure 
entraînant l'annulation de la décision de révocation. 
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Comptabilité publique 
[Brèves] Simplification des règles budgétaires et comptables des collectivités territoriales 


Réf. : Ordonnance 26 août 2005, n° 2005-1027, relative à la simplification et à l'amélioration des règles budgétaires et 
comptables applicables aux collectivités territoriales,.…, NOR : INTX0500114R (N° Lexbase : L8322HBT) 


N8277AIE 


Le 22 Septembre 2013 


l'ordonnance relative à la simplification et à l'amélioration des règles budgétaires et comptables applicables aux 
collectivités territoriales, à leurs groupements et aux établissements publics locaux qui leur sont rattachés, a été 
publiée au Journal officiel le 27 août 2005 (ordonnance n° 2005-1027du 26 août 2005 N° Lexbase : L8322HBT). 
L'objectif de cette ordonnance est de rendre ces règles plus accessibles aux élus et aux citoyens. Il s'agit, ainsi, de 
favoriser la transparence et la qualité de l'information financière, tout en assouplissant le cadre budgétaire et 
comptable dans le respect de l'autonomie des collectivités locales. Diverses dispositions du Code général des 
collectivités territoriales sont, ainsi, modifiées. Au niveau des communes et de leurs groupements, un certain nombre 
de dispositions sont alignées sur celles relatives aux départements et régions, notamment, concernant la définition du 
budget, ou la possibilité de recourir à des autorisations d'engagement pour les dépenses de fonctionnement. Par 
ailleurs, il convient de relever la possibilité de prévoir la reprise automatique du résultat de fonctionnement, en section 
de fonctionnement lorsqu'aucun besoin de financement n'apparaît en section d'investissement. Au niveau des 
départements et régions, le conseil général ou régional pourra, désormais, déléguer au président la décision de 
réaliser des lignes de trésorerie, dans la limite d'un montant maximal fixé par le conseil. A noter, enfin, pour les 
communes et les départements : la possibilité de reprendre les excédents d'investissement en section de 
fonctionnement, la clarification des règles de versement des subventions aux tiers, ou encore, lors du débat 
d'orientation budgétaire, la présentation des simples orientations pluriannuelles. L'ensemble de ces dispositions est 
applicable à compter de l'exercice 2006. 
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Fonction publique 


[Brèves] Liquidation des traitements des fonctionnaires : l'indivisibilité de la journée de travail 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 255832,( N° Lexbase : A1304DKI) 


N8285AIP 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juillet 2005, le Conseil d'Etat a indiqué, dans le cadre de la fonction publique de l'Etat, que 
"l'absence de service fait pendant une fraction quelconque de la journée donne lieu, quel qu'en soit le motif, à une 
retenue dont le montant est égal au trentième du traitement des agents intéressés" (CE Contentieux, 27 juillet 2005, 
n° 255832, M. Lentz N° Lexbase : A1304DKI). Pour retenir cette solution, la Haute juridiction administrative a procédé 
à une simple combinaison des dispositions de l'article 4 de la loi n° 61-825 du 29 juillet 1961 (N° Lexbase : 
L1164G8M), selon lesquelles "l'absence de service fait, pendant une fraction quelconque de la journée, donne lieu à 
une retenue dont le montant est égal à la fraction du traitement frappée d'indivisibilité", avec les dispositions de l'article 
ter du décret n° 62-765 du 6 juillet 1962 (N° Lexbase : L7201G89), selon lesquelles "/e douzième de l'allocation 
annuelle se divise [...] par trentième ; chaque trentième est indivisible". En l'espèce, un fonctionnaire de l'Etat, 
invoquait avoir travaillé une partie de la journée au cours de laquelle il avait appris son licenciement. Le Conseil d'Etat 
estime que ce service fait, ne peut, en tout état de cause, donner lieu à une rémunération, au titre de la fraction de 
journée. 
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Fonction publique 


[Brèves] Suppression des conditions d'âge encadrant l'accès à la fonction publique 


Réf. : Ordonnance 02 août 2005, n° 2005-901, relative aux conditions d'âge dans la fonction publique et instituant un 
nouveau parcours d'accès aux carrières de la fonction..., NOR : FPPX0500189R (N° Lexbase : LO0755HBL) 


N8283AIM 


Le 22 Septembre 2013 


Par ordonnance publiée au Journal officiel du 3 août 2005, il a été adopté une série de dispositions visant à supprimer 
les limites d'âge pour l'accès aux concours de la fonction publique (ordonnance n° 2005-901 du 2 août 2005 
N° Lexbase : L0755HBL). Traditionnellement, l'accès aux concours de la fonction publique était encadré par des 
limites d'âge, considérées comme des instruments de régulation des flux de candidats, et trouvant leur justification 
dans la nécessité d'assurer aux fonctionnaires une durée minimale de carrière afin de bénéficier d'une pension de 
retraite et de déroulements de carrière. Mais, l'existence d'une telle condition n'avait pas un caractère général, les 
limites d'âge ayant été supprimées pour bon nombre de concours, en particulier pour tous les concours internes ou 
pour tous les concours de l'enseignement, leur pertinence devenant de plus en plus douteuse, face à des 
considérations sociales plus fortes : politique de lutte contre l'exclusion et d'intégration, politiques de gestion des 
ressources humaines, situation démographique de la fonction publique. Ainsi, un nouveau pas est franchi avec 
l'ordonnance du 2 août 2005 : la possibilité, pour le pouvoir réglementaire, de prévoir une condition d'âge pour l'accès 
aux corps des trois fonctions publiques est, désormais, réservée aux seuls corps conduisant à des fonctions 
impliquant une durée de carrière plus courte. Il s'agit des corps, cadres d'emplois ou emplois classés en service actif, 
pour lesquels l'âge de départ à la retraite est avancé. Par ailleurs, des conditions d'âge peuvent être maintenues pour 
le recrutement par voie de concours dans des corps, cadres d'emplois ou emplois dont l'accès est subordonné à 
l'accomplissement d'une période de scolarité préalable d'au moins deux ans. Il est à noter que ces dispositions 
n'entreront en vigueur que le 1er novembre 2005, le temps de laisser les services gestionnaires de concours adapter 
leurs systèmes d'information et de gestion des candidatures. 
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Urbanisme 


[Brèves] Un golf ne peut pas être l'équipement commun d'un lotissement 


Réf. : CE 3/8 SSR, 27 juillet 2005, n° 268715,( N° Lexbase : A1375DK7) 


N8371AIU 


Le 22 Septembre 2013 


Un arrêt du 27 juillet 2005 a été l'occasion, pour le Conseil d'Etat, de préciser qu'aucune charge liée à un golf ne doit 
être supportée par les propriétaires et copropriétaires, dans la mesure où ce golf n'est pas l'équipement commun du 
lotissement (CE contentieux, 3ème et 8ème s-s, 27 juillet 2005, n° 268715, Société La Foncière du golf N° Lexbase : 
A1375DK7). Dans cette affaire, une société foncière avait saisi le tribunal administratif afin de déclarer légal un cahier 
des charges établi par la commune à l'occasion de l'expropriation de terrains, devenus ceux du village du Charvet et 
du golf des Arcs, par application des dispositions de l'ordonnance du 23 octobre 1958 et du décret n° 55-216 du 3 
février 1955 (N° Lexbase : L1208HCQ) portant approbation des clauses-types à insérer dans les cahiers des charges. 
En conséquence, ce cahier des charges avait bien le caractère d'un acte administratif réglementaire, dont la légalité 
pouvait être appréciée par le juge administratif. Néanmoins, ce cahier des charges mettait à la charge des 
propriétaires et copropriétaires de ce village une redevance pour participation à l'entretien du golf. La Haute juridiction 
administrative considère que ce prélèvement, présenté comme une contrepartie des servitudes d'intérêt général que le 
propriétaire du terrain de golf doit supporter, est illégal. En effet, le prélèvement ne constitue pas la contrepartie 
directe d'un service rendu aux propriétaires et copropriétaires des immeubles bâtis du village, puisque ce versement 
ne confère aucun droit d'accès au golf. 
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Électoral 


[Brèves] Comptes de campagne : les dépenses électorales pouvant faire l'objet d'un remboursement forfaitaire de la 
part de l'Etat sont limitées à celles dont la finalité est l'obtention des suffrages des électeurs 


Réf. : CE 4/5 SSR, 27 juin 2005, n° 272551,(N° Lexbase : A8727D13) 


N8281AIK 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juin dernier, le Conseil d'Etat a précisé la définition des dépenses électorales pouvant faire l'objet 
d'un remboursement forfaitaire de la part de l'Etat : il s'agit des seules "dépenses dont la finalité est l'obtention des 
suffrages des électeurs" (CE 4° et 5° s-s., 27 juin 2005, n° 272551, M. Gourlot N° Lexbase : A8727D13). Dans cette 
affaire, la Commission nationale des comptes de campagne et des financements politiques avait, après réformation, 
approuvé le compte de campagne d'un candidat relatif à une élection régionale, et exclu de ce compte une somme 
correspondant à des frais de restauration, ce que contestait le candidat. La Haute juridiction administrative, après avoir 
rappelé les dispositions du Code électoral relatives au remboursement des dépenses électorales, et notamment 
l'article L. 52-11-1 (N° Lexbase : L9646DNL), a indiqué que les dépenses qui, bien qu'engagées pendant la 
campagne par le candidat tête de liste ou par ses colistiers, n'ont pas pour finalité l'obtention des suffrages des 
électeurs, ne peuvent ouvrir droit au remboursement forfaitaire de l'Etat. En l'espèce, les dépenses de repas pris par le 
candidat avec son équipe de campagne et ses colistiers, sans circonstances particulières résultant de la campagne, 
ne répondaient pas à cette finalité. 
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Marchés de partenariat 


[Brèves] Précisions sur les modalités de publicité d'un contrat de partenariat en dessous du seuil de 230 000 € HT 


Réf. : QE n° 66941 de Mme Zimmermann Marie-Jo, JOANQ 14 juin 2005 p. 6060, min. éco., réponse publ. 06-09-2005 
p. 8357, 12e législature (N° Lexbase : L9619HBU) 


N8291AIW 


Le 22 Septembre 2013 


Le ministre de l'Economie a précisé que pour assurer la publicité des contrats des partenariats, en dessous du seuil 
de 230 000 euros HT, la personne publique ne pouvait être considérée comme satisfaisant à ses obligation de mise en 
concurrence effective et préalable, en ne procédant qu'à la seule publication au bulletin d'information municipal, eu 
égard à son contenu habituel et à son lectorat (Rép. min., n° 66941, JOANQ, 6 septembre 2005, p. 8357 N° Lexbase : 
L9619HBU). En effet, même si les modalités de publicité d'un contrat de partenariat sont librement définies par la 
personne publique, en dessous du seuil précité (CGCT, art. D. 1411-1 N° Lexbase : L8994G77), ces contrats 
demeurent soumis aux principes de la commande publique, imposant, en tout état de cause, une publicité et une mise 
en concurrence d'un degré proportionnel à l'objet et à l'importance de l'opération envisagée, afin d'informer 
efficacement les personnes les mieux à même d'y répondre. Le ministre donne alors quelques indications. Par 
exemple, la personne publique peut décider de publier un avis dans le Bulletin officiel des annonces des marchés 
publics ou dans une publication habilitée à recevoir des annonces légales. Elle peut également procéder à une 
publicité complémentaire dans la presse spécialisée correspondant au secteur économique concerné ainsi que sur 
son site Internet ou sur tout autre portail adapté. 
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Urbanisme 


[Brèves] Disparition de l'autorisation spéciale de travaux dans les secteurs sauvegardés 


Réf. : Ordonnance n° 2005-864 du 28 juillet 2005, relative aux secteurs sauvegardés. ( N° Lexbase : L8521HB9) 


N8273AIA 


Le 22 Septembre 2013 


L'ordonnance n° 2005-864 du 28 juillet 2005 (N° Lexbase : L8521HB9) relative aux secteurs sauvegardés a été 
publiée au Journal officiel du 29 juillet dernier. Cette ordonnance a été prise sur le fondement de la loi de simplification 
du droit du 9 décembre 2004 (N° Lexbase : L4734GUU), et a pour objectifs de simplifier la procédure de création des 
secteurs sauvegardés, de veiller à mieux les intégrer dans les projets urbains et de clarifier les conditions de 
réalisation des travaux dans leur périmètre. La procédure de création et d'approbation des plans de sauvegarde et de 
mise en valeur des secteurs sauvegardés est allégée et déconcentrée. Le nombre de consultations des commissions 
compétentes au plan national et local est diminué. Ce texte supprime, désormais, l'autorisation spéciale de travaux 
propre aux secteurs sauvegardés. En conséquence, tous les travaux seront soumis aux procédures habituelles de 
permis de construire et de déclaration. L'accord de l'architecte des bâtiments de France, donné dans ce cadre, 
garantira la prise en compte des particularités des secteurs sauvegardés. 
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Marchés publics 


[Brèves] Marchés des collectivités territoriales : l'autorisation de l'assemblée délibérante doit toujours être obtenue 
pour la passation d'un projet d'avenant à un marché entraînant une augmentation du montant global du marché 
supérieure à 5 % 


Réf. : QE n° 17617 de M. Jean-Claude Carle, JO Sénat 19 mai 2005 p. 1383, réponse publ. 04-08-2005 p. 2086, 12e 
législature (N° Lexbase : L8117HBA) 


N8323AI4 


Le 22 Septembre 2013 


Par une réponse ministérielle publiée au Journal officiel le 4 août 2005, le ministre de l'Economie, des Finances et de 
l'Industrie a clarifié la procédure de validation des projets d'avenants aux marchés passés par les collectivités 
territoriales (Rép.min, n° 17617, JOSQ, 4 août 2005, p. 2086 N° Lexbase : L8117HBA). Le problème soulevé résidait 
dans la possibilité, ou non, pour le maire, d'utiliser la délégation générale, qu'il peut détenir de l'assemblée délibérante 
pour l'exécution des marchés selon la procédure adaptée, pour la passation des projets d'avenant aux marchés 
passés selon la procédure adaptée. En effet, l'article 49-1 de la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 (N° Lexbase : 
L8653AGL), fixe une procédure de validation, prévoyant que tout projet d'avenant augmentant le marché de plus de 5 
% doit être présenté, pour avis à la commission d'appel d'offres. En outre, il est indiqué que, pour les marchés des 
collectivités territoriales, l'assemblée délibérante qui statue sur le projet d'avenant doit être préalablement informée de 
cet avis. Le ministre interrogé en déduit que cet article apporte une restriction à la délégation de l'assemblée 
délibérante "dans la mesure où il ne précise pas que l'obligation de transmission à la commission d'appel d'offres pour 
avis, et au conseil municipal pour délibération, d'un projet d'avenant augmentant de plus de 5 % le montant initial d'un 
marché ne concerne que les marchés ayant été passés selon une procédure formalisée". Ainsi l'autorisation de 
l'assemblée délibérante doit être obtenue, "quand bien même le maire dispose d'une délégation pour l'exécution des 
marchés qui peuvent être passés selon la procédure adaptée". 
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Aménagement du territoire 


[Brèves] Publication au Journal officiel de la loi relative aux concessions d'aménagement 


Réf. : C. urb., art. L. 300-4, version du 21 juillet 2005, maj ( N° Lexbase : L1025HBL) 


N8278AIG 


Le 22 Septembre 2013 


La loi relative aux concessions d'aménagement, qui vient clore le débat sur les conditions de passation des 
conventions d'aménagement, a été publiée au Journal officiel du 20 juillet 2005 (loi n° 2005-809 du 20 juillet 2005, 
relative aux concessions d'aménagement N° Lexbase : L8409G9C). Cette loi vise à mettre en conformité les 
dispositions du Code de l'urbanisme, qui réservaient au seul secteur public (établissements publics d'aménagement et 
aux sociétés d'économie mixte) le monopole des conventions publiques d'aménagement (CPA), avec les principes de 
transparence et de concurrence prévus par les traités de l'Union européenne. Un arrêt récent de la cour administrative 
d'appel de Bordeaux avait semé la panique parmi les professionnels en annulant une CPA contractée par une 
commune sans aucune publicité préalable, la quasi-totalité des CPA devenant, alors, susceptibles d'annulation (CAA 
Bordeaux, 2e ch., 9 novembre 2004, n° 01BX00381, SODEGIS N° Lexbase : A8313DEM). Désormais, l'article L. 300- 
4 modifié (N° Lexbase : L1025HBL) prévoit une obligation de publicité et de mise en concurrence pour l'attribution des 
opérations d'aménagement, qui pourront être concédées à toute personne y ayant vocation, publique ou privée. 
L'article L. 300-5, définissant les mentions obligatoires du contrat est également modifié (N° Lexbase : L1026HBM). II 
convient de signaler que l'article 11 de cette loi valide les concessions d'aménagement, les conventions publiques 
d'aménagement et les conventions d'aménagement signées avant sa publication, ainsi que les cessions, locations ou 
concessions d'usage de terrains et l'ensemble des actes effectués par l'aménageur pour l'exécution de la concession 
ou de la convention. 
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Marchés publics 


[Brèves] Un candidat ne peut être éliminé avant l'ouverture de la première enveloppe contenant sa candidature 


Réf. : CAA Nancy, 1ère, 12 mai 2005, n° 01NC00913,( N° Lexbase : A4380D13) 


N8400AIX 


Le 22 Septembre 2013 


La cour administrative d'appel de Nancy a indiqué, dans le cadre d'une procédure d'appel d'offres ouvert, que la 
personne publique avait l'obligation d'examiner toutes les candidatures (CAA Nancy 1ère ch., 12 mai 2005, n° 
O1NC00913, Département de la Moselle N° Lexbase : A4380D13). La procédure d'appel d'offres ouvert impose aux 
candidats de transmettre leur offre sous pli cacheté contenant deux enveloppes : la première enveloppe correspond à 
la candidature, la seconde, à l'offre. Après avoir rappelé les dispositions relatives aux modalités d'ouverture des 
enveloppes, contenues dans les anciens articles 296 ter et 297 du Code des marchés publics (N° Lexbase : 
L7764AAS), désormais prévues par les articles 57 et 58 de la version 2004 du même code ( N° Lexbase : 
L1098DYC), les juges du fond en ont déduit que la commission d'appel d'offres avait l'obligation, pour chaque offre, 
d'ouvrir la première enveloppe intérieure (ce rôle est, désormais, dévolu à la personne responsable du marché), et ce 
n'est qu'à l'issue de cette opération, qu'elle pouvait décider, avant l'ouverture des secondes enveloppes, d'éliminer les 
candidatures jugées irrecevables. En l'espèce, un candidat avait été éliminé, avant même que sa première enveloppe 
n'ait été ouverte, en raison de son comportement lors de l'exécution d'un précédent marché. La cour a indiqué que cet 
élément peut, en effet, être pris en compte dans l'appréciation de la recevabilité de la candidature, mais à condition 
que sa candidature ait été examinée. L'irrégularité de la procédure, ainsi révélée, n'était pas sans conséquences, 
puisqu'elle a entaché d'illégalité les décisions de la commission d'appel d'offres, et entraîné l'annulation du marché 
conclu avec l'entreprise retenue. 
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Marchés publics 


[Brèves] La justification, par les candidats, de leurs capacités économiques, financières et techniques 


Réf. : CAA Bordeaux, 2e, 24 mai 2005, n° 02BX00318,( N° Lexbase : A7041DIM) 


N8336AIL 


Le 22 Septembre 2013 


La cour administrative d'appel de Bordeaux a précisé qu'un candidat peut, afin d'établir qu'il satisfait aux conditions 
économiques, financières et techniques pour répondre à un appel d'offres, "faire état des capacités d'autres entités, 
quelle que soit la nature juridique des liens qu'il entretient avec elles, à la condition qu'il soit en mesure de prouver 
qu'il a effectivement la disposition des moyens de ces entités nécessaires à l'exécution du marché" (CAA Bordeaux, 
2e ch., 24 mai 2005, n° 02BX00318, Communauté intercommunale des villes solidaires N° Lexbase : A7041DIM). En 
l'espèce, dans le cadre de prestations de transports scolaires, il s'agissait, pour les entreprises, d'être en mesure de 
disposer d'un certain nombre de véhicules. Un candidat avait indiqué qu'il prendrait directement la responsabilité de 
l'investissement en véhicules et ferait l'acquisition de ceux-ci à la signature du contrat, et que les entreprises 
constituant le GIE proposé comme sous-traitant, possédait les véhicules utiles. Mais, la cour administrative a estimé 
que le candidat, n'ayant pas démontré en quoi ces véhicules étaient effectivement à sa disposition, ne justifiait pas 
des moyens en matériels susceptibles d'être affectés à la réalisation du marché, et donc, de la capacité technique 
exigée pour répondre à cet appel d'offres. 
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Marchés publics 


[Brèves] Le critère de la valeur technique des prestations peut s'apprécier au regard des éléments tirés de la 
décomposition du prix des offres 


Réf. : CE 7 SS, 17 juin 2005, n° 259919,( N° Lexbase : A7319DIW) 


N8399AIW 


Le 22 Septembre 2013 


Le Conseil d'Etat a indiqué que le critère de la valeur technique des prestations pouvait s'apprécier au regard des 
éléments tirés de la décomposition du prix des offres (CE 7e s-s., 17 juin 2005, n° 259919, Société DG Entreprise 
N° Lexbase : A7319DIW). Dans cette affaire, le règlement de consultation retenait comme premier critère de 
jugement des offres, la valeur technique des prestations. Le règlement prévoyait, en outre, la possibilité pour la 
commission d'appel d'offres "de se faire communiquer les décompositions ou sous-détails des prix, ayant servi à 
l'élaboration des prix, qu'elle estimerait nécessaires". L'offre d'une entreprise avait été écartée au vu de la présentation 
de la décomposition de ses prix, qui laissait "apparaître des doutes sur la cohérence de son offre". L'entreprise ainsi 
évincée demandait l'annulation d'une telle décision. La Haute juridiction administrative a estimé que les 
"caractéristiques techniques ont pu être analysées, tant par le maître d'oeuvre que par la commission, par les 
éléments tirés de la décomposition du prix des offres". 
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Électoral 


[Brèves] Le Conseil d'Etat précise la notion de dépenses électorales 


Réf. : CE 4/5 SSR, 10 août 2005, n° 275734,(N° Lexbase : A3856DKZ) 


N8280All 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 10 août 2005, le Conseil d'Etat a indiqué que "si les frais liés au déplacement de représentants de 
formations politiques venus dans la circonscription soutenir la liste candidate n'ont pas à figurer dans le compte de 
campagne, les frais liés au déplacement de personnes venues de l'extérieur et invitées dans la circonscription pour y 
participer à des débats publics organisés en vue de soutenir le projet de la liste candidate constituent une dépense 
électorale qui doit être inscrite dans ce compte" (CE 4° et 5° s-s., 10 août 2005, n° 275734, M. Le Drian N° Lexbase : 
A3856DKZ). Dans cette affaire, la Commission nationale des comptes de campagne et des financements politiques 
avait retranché du compte de campagne d'un candidat une somme qui ne correspondait pas, selon elle, à des 
dépenses électorales. Il s'agissait de dépenses relatives à la réalisation, par une société, d'une étude de "conseil en 
communication pour la campagne aux élections régionales" ayant consisté d'abord à établir la méthodologie d'une 
étude d'opinion, à organiser et animer des tables rondes avec des électeurs, puis à dégager des analyses et des 
propositions formulées dans une note de "positionnement" sur les axes à retenir pour la communication électorale. La 
Haute juridiction a estimé que ces dépenses ayant servi à la définition de la stratégie de communication électorale du 
candidat, devaient être regardées comme ayant été engagées ou effectuées en vue de l'élection au sens de l'article L. 


52-12 du code électoral (N° Lexbase : L8364DYG). 
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Marchés publics 


[Brèves] Les conséquences financières de l'annulation d'un marché 


Réf. : CAA Nancy, 1ère, 12 mai 2005, n° 0O2NC00555,( N° Lexbase : A4564DIU) 


N8326AI9 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 12 mai 2005, la cour administrative d'appel de Nancy a rappelé les conditions dans lesquelles une 
entreprise, dont le marché est annulé, peut obtenir le remboursement des dépenses engagées et prétendre à une 
indemnisation (CAA Nancy, 1ère ch., 12 mai 2005, n° O2NC00555, Commune d'Amneville N° Lexbase : A4564DIU). 
Ainsi, selon une jurisprudence bien établie (CE 2° et 6° s-s., 19 avril 1974, n° 82518, Ministre de l'Equipement et du 
Logement c/ Société Louis Segrette N° Lexbase : A3000B8M), "l'entrepreneur dont le contrat est entaché de nullité 
est fondé à réclamer, en tout état de cause, le remboursement de celles de ses dépenses qui ont été utiles à la 
collectivité envers laquelle il s'était engagé ; dans le cas où la nullité du contrat résulte d'une faute de l'administration, 
l'entrepreneur peut en outre prétendre à la réparation du dommage imputable à cette faute et le cas échéant, 
demander à ce titre le paiement du bénéfice dont il a été privé par la nullité du contrat". Quoi qu'il en soit, le plafond 
des sommes pouvant, ainsi, être versées à l'entrepreneur est fixé au prix résultant du contrat annulé. Dans l'affaire 
soumise à la cour administrative d'appel, la nullité du contrat résultait d'une faute exclusive de la collectivité, à savoir 
l'incompétence du maire pour procéder à un appel d'offres avec concours. Après avoir précisé que les dépenses qui 
ont été utiles à la collectivité doivent être évaluées "à la date de prise de possession de l'ouvrage par la collectivité qui 
l'a alors intégré dans son patrimoine, sans que puissent en être retranchées les sommes correspondant à la 
réparation de désordres apparus ultérieurement", les juges du fond ont, alors, fixé l'indemnité totale correspondant, à 
la fois, au remboursement des dépenses utiles, et à la réparation du dommage imputable à cette faute, à un montant 
égal au prix du marché. 
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Marchés publics 


[Brèves] De l'obligation de pondération des critères d'attribution 


Réf. : CE 2/7 SSR., 29 juin 2005, n° 267992,( N° Lexbase : A8669DIW) 


N8332AIG 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 29 juin dernier, le Conseil d'Etat a précisé que "c'est seulement si la pondération des critères 
d'attribution est impossible que la personne publique qui s'apprête à passer un marché peut se borner à procéder à 
leur hiérarchisation" (CE 2° et 7° s-s., 29 juin 2005, n° 267992, Commune de la Seyne-sur-mer N° Lexbase : 
A8669DIW). En effet, c'est par simple application des dispositions de l'article 53 du Code des marchés publics 
(N° Lexbase : L8486G7G), aux termes duquel " ces critères sont pondérés ou à défaut hiérarchisés", que le juge des 
référés précontractuels avait estimé que la commune en cause ne pouvait légalement se borner à hiérarchiser les 
critères d'attribution, dès lors qu'elle ne justifiait pas de l'impossibilité à procéder à leur pondération. Il convient de 
préciser que cet arrêt du Conseil d'Etat vient en parfait accord avec l'article 53-2 de la directive européenne (Directive 
(CE) n° 2004/18 du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004, relative à la coordination des procédures de 
passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services N° Lexbase : L1896DYU), qui prévoit que la 
personne publique pourra opérer une simple hiérarchisation entre les critères d'attribution, sur décision dûment 
justifiée par le caractère impossible de leur pondération. 
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Électoral 


[Brèves] Le Conseil d'Etat précise les conditions de création d'un poste d'adjoint spécial 


Réf. : CE 3/8 SSR, 10 août 2005, n° 277013,(N° Lexbase : A3860DK8) 


N8460AI8 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 10 août dernier, le Conseil d'Etat a défini, négativement, les conditions de mise en oeuvre de l'article 
L. 2122-3 du Code général des collectivités territoriales (N° Lexbase : L8580AA7), relatif à la création de poste 
d'adjoint spécial (CE 3° et 8° s-s., 10 août 2005, n° 277013, Commune de Genolhac N° Lexbase : A3860DK8). En 
effet, cet article ne prévoit la possibilité de créer un tel poste que “lorsqu'un obstacle quelconque, ou l'éloignement, 
rend difficiles, dangereuses ou momentanément impossibles les communications entre le chef-lieu et une fraction de la 
communes". Dans l'affaire qui lui était soumise, la Haute juridiction administrative a estimé, tout d'abord, que " la 
circonstance, invoquée par la commune, que [deux] hameaux [...] distants de quelques kilomètres du chef-lieu de la 
commune, sont desservis par des routes étroites et sinueuses, n'est pas de nature à démontrer que les 
communications avec cette fraction de la commune sont difficiles ou dangereuses". Ensuite, elle a indiqué que 
"l'importance de la population des hameaux", ou "le fait que des touristes y séjournent l'été", n'entrent pas parmi les 
conditions légales de création d'un poste d'adjoint spécial. Enfin, "la circonstance qu'un tel poste a été antérieurement 
créé et pourvu, est sans incidence". 


Copyright Lexbase p. 72/78 


Comptabilité publique 


[Brèves] Le décret précisant les conditions de mise en oeuvre de l'opposition à tiers détenteur est en cours d'examen 
par le Conseil d'Etat 


Réf. : QE n° 70651 de Mme Zimmermann Marie-Jo, JOANQ 26 juillet 2005 p. 7262, min. éco., réponse publ. 06-09- 
2005 p. 8361, 12e législature (N° Lexbase : L9620HBW) 


N8276AID 


Le 22 Septembre 2013 


L'article 63 de la loi n° 2004-1485 du 30 décembre 2004 (N° Lexbase : L5204GUB), en complétant l'article L 1617-5 
du Code général des collectivités territoriales (N° Lexbase : L2082G9Y) a permis aux comptables du Trésor d'utiliser 
pour le compte des communes une procédure simplifiée de saisie des fonds auprès des tiers détenteurs. Mais la mise 
en oeuvre de cette procédure est suspendue à la publication du décret d'application. Le ministre de l'Economie, a 
indiqué, que ce décret est actuellement soumis à l'examen du Conseil d'Etat, sa publication ne saurait donc tarder 
(Rép. min., n° 70651, JOANG, 6 septembre 2005, p. 8361 N° Lexbase : L9620HBW). Ce décret précisera les seuils 
de mise en oeuvre de l'opposition à tiers détenteur ainsi que le délai imparti aux huissiers de justice dans le cadre de 
la phase comminatoire préalable. 
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Fonction publique 


[Brèves] Les fonctionnaires déchargés de service pour l'exercice d'un mandat syndical ne peuvent bénéficier de la NBI 
(nouvelle bonification indiciaire) 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 255395,( N° Lexbase : A1303DKH) 


N8282AIL 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juillet 2005, le Conseil d'Etat a rappelé que les fonctionnaires titulaires d'une décharge totale 
d'activité pour l'exercice d'un mandat syndical ne peuvent prétendre au maintien de la NBI (CE, 9° et 10° s-s., 27 juillet 
2005, n° 255395, Mme Mace et a. N° Lexbase : A1303DKH ; déjà en ce sens : CAA Lyon, 3e ch., 16 janvier 1998, n° 
94LY21618, Lenoble N° Lexbase : A1238BGX). En effet, la NBI est attachée à certains emplois comportant l'exercice 
d'une responsabilité ou d'une technicité particulière. Les décrets d'application prévoient qu'elle cesse d'être versée 
lorsque l'agent n'exerce plus les fonctions y ouvrant droit. La Haute juridiction a indiqué, tout d'abord, que ces décrets 
"ne créent pas, à cet égard, de discrimination à l'égard des fonctionnaires bénéficiant d'une décharge totale d'activité 
de service pour exercice d'un mandat syndical et ne méconnaissent ni le principe de liberté d'opinion syndicale, ni 
l'exercice des droits syndicaux garantis par la lol". Ensuite, elle a rappelé que " le bénéfice de la NBI ne constitue pas 
un avantage statutaire et n'est lié ni au cadre d'emplois, ni au grade mais dépend seulement de l'exercice effectif des 
fonctions qui y ouvrent droit" (CAA Bordeaux, 4e ch., 20 janvier 2005, n° 04BX00689, Commune de Sepvret 
N° Lexbase : A0409DHM). Cette condition d'exercice effectif des fonctions a permis au Conseil d'Etat d'écarter le 
moyen selon lequel il serait porté atteinte au principe d'égalité entre agents publics. En effet, "les agents en congé qui 
sont en position d'activité et occupent l'emploi au titre duquel ils bénéficient de la nouvelle bonification indiciaire, mais 
ont interrompu temporairement l'exercice de leurs fonctions, se trouvent dans une situation différente de celle des 
fonctionnaires déchargés de service pour exercice d'un mandat syndical qui sont réputés être en position d'activité 
mais ont cessé d'exercer leurs fonctions pour se consacrer à une activité syndicale". 
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Economique 


[Brèves] Proposition de loi relative à l'économie de l'innovation : une nouvelle étape de la décentralisation en faveur 
des régions 


N8072AIS 


Le 07 Octobre 2010 


Dans le cadre de l'objectif de relance de la croissance économique de la France, une proposition de loi de M. 
Christian Blanc, relative à l'économie de l'innovation, a été enregistrée à la Présidence de l'Assemblée nationale le 13 
juillet 2005. Cette proposition vise à développer une économie de l'innovation, notamment en favorisant la création de 
"clusters", véritables réseaux d'entreprises et d'institutions publiques qui comprennent un riche tissu de clients, de 
fournisseurs et de financeurs, et un bassin de compétences scientifiques et technologiques adapté, et dont l'objectif 
est de se placer en tête dans la compétition mondiale. Dans le prolongement de la mise en place des pôles de 
compétitivité, l'objectif de cette proposition de loi consiste, désormais, à faire confiance aux acteurs de la croissance, 
et à les libérer des contraintes pour les encourager à s'organiser en clusters. Pour cela, il est proposé d'actionner, 
simultanément, trois leviers. Il s'agit, tout d'abord, de franchir une nouvelle étape de la décentralisation, en faveur des 
régions, en laissant les conseils régionaux assumer la responsabilité de créer une dynamique de clusters. Le champ 
de compétences de ces derniers devra, alors, être cohérent et clairement identifiable : gestion de la totalité des aides 
aux PME, financement du 1er cycle de l'enseignement supérieur, soutien à l'innovation, définition des ressources des 
CCI. Ensuite, il s'agit de refonder des universités puissantes, visibles et pluridisciplinaires sur des campus 
performants, ce qui passera par une plus grande autonomie, par la reconnaissance du rôle de l'université en tant que 
principal opérateur de recherche, et par la possibilité de se regrouper pour créer des marques fortes et des campus 
communs, mondialement connus et reconnus. Enfin, la modernisation du système français de recherche constitue le 
troisième axe. 
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Environnement 


[Brèves] Loi relative à la simplification du droit : le régime des monuments historiques et espaces protégés change 


Réf. : Ordonnance 08 septembre 2005, n° 2005-1128, relative aux monuments historiques et aux espaces protégés, 
NOR : MCCX0500149R (N° Lexbase : L9912HBQ) 


N8271AI8 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un communiqué du 7 septembre 2005, le ministre de la Culture a présenté l'ordonnance qui devrait permettre 
la modernisation du régime des monuments historiques et des espaces protégés en développant la responsabilisation 
des différents acteurs. l'ordonnance n° 2005-1128 (N° Lexbase : L9912HBQ) du 8 septembre 2005, publiée au 
Journal officiel du 9 septembre dernier, prévoit plusieurs mesures de prévention telles que la restitution, au 
propriétaire d'un monument historique, de la maîtrise d'ouvrage des travaux de conservation, ou l'amélioration du 
régime de protection des immeubles inscrits, ainsi que la clarification du régime des travaux sur les immeubles 
adossés aux immeubles classés. Des périmètres de protection pourront être adaptés pour les immeubles 
nouvellement proposés à une protection et le contrôle des services de l'Etat sera étendu aux travaux situés dans les 
périmètres de protection des parcs et jardins protégés. Un transfert de compétence sera possible au niveau local pour 
créer, réviser ou modifier une zone de protection du patrimoine architectural, urbain ou paysager. Enfin, l'ordonnance 
prévoit l'extension, aux objets mobiliers appartenant à des propriétaires privés, de la possibilité pour l'Etat, avec 
l'accord du propriétaire, de prendre une mesure d'inscription. 
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Environnement 


[Brèves] Des dispositions en matière d'ICPE et d'élimination des déchets sont abrogées 


Réf. : Ordonnance 08 septembre 2005, n° 2005-1129, portant simplification en matière d'installations classées pour la 
protection de l'environnement et d'élimination des déchets, NOR : DEVX0500171R (N° Lexbase : L9910HBN) 


N8321AIZ 


Le 22 Septembre 2013 


L'ordonnance n° 2005-1129 du 8 septembre 2005 (N° Lexbase : L9910HBN), portant simplification en matière 
d'installations classées pour la protection de l'environnement et d'élimination des déchets, a été publiée au Journal 
officiel du 9 septembre dernier. Cette ordonnance, prise sur le fondement de la loi du 9 décembre 2004 de 
simplification du droit (N° Lexbase : L4734GUU), prévoit la suppression d'un certain nombre de dispositions du Code 
de l'environnement devenues caduques du fait de l'évolution du droit et des techniques dans le domaine des 
installations classées et de l'élimination des déchets. Cependant, ces abrogations n'entraînent pas la suppression des 
consultations des commissions locales prévues par décret. Enfin, l'ordonnance prévoit la déconcentration, auprès des 
préfets, de certaines procédures telles que la consultation du ministère de l'Agriculture sur les demandes d'autorisation 
de carrière en zone viticole, ou l'autorisation pour les travaux de recherche de formations géologiques susceptibles 
d'être utilisées pour le stockage souterrain de déchet. Par ailleurs, cette ordonnance est rendue applicable à Mayotte 
afin d'assurer la cohérence du droit de l'environnement dans cette collectivité. 
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Électoral 


[Brèves] Le recrutement par un maire, de proches parents, sur un emploi de la commune, constitutif du délit de prise 
illégale d'intérêt 


Réf. : CE 9/10 SSR, 27 juillet 2005, n° 263714,( N° Lexbase : A1344DKY) 


N8279AIH 


Le 22 Septembre 2013 


Dans un arrêt du 27 juillet 2005, le Conseil d'Etat a indiqué que le délit de prise illégale d'intérêt, prévu par l'article 432- 
12 du Code pénal (N° Lexbase : L7146ALA), peut être caractérisé par la prise d'un intérêt matériel ou moral, direct ou 
indirect, et que le fait pour un élu chargé d'assurer la surveillance ou l'administration de l'exécution du budget de la 
commune de recruter ou de faire recruter un de ses enfants sur un emploi de la commune est susceptible d'exposer 
cet élu à l'application des dispositions de l'article 432-12 du Code pénal (CE 9° et 10° s-s, 27 juillet 2005, n° 263714, 
Ministre de l'Outre-mer c/ commune de Hlitia'a o te ra N° Lexbase : A1344DKY). On connaît donc la position du 
Conseil d'Etat sur cette question, évoquée récemment par une réponse ministérielle (Rép. min., n° 59361, JOANQ, 3 
mai 2005, p. 4656 N° Lexbase : L4193G8S). Le ministre de l'Intérieur avait indiqué que les dispositions réglementant 
le recours à des agents non titulaires n'abordent pas les conditions dans lesquelles il pourrait être fait appel à un 
proche parent du maire ou d'un adjoint au maire et donc ne le prohibent pas, mais rappelait que le recrutement des 
agents non titulaires est soumis au principe constitutionnel d'égalité d'accès aux emplois publics. Dès lors, il estimait 
que pourrait entrer dans le champ d'application de l'article 432-12 susvisé, le fait, pour un maire, de recruter, dans 
son intérêt, des proches parents. C'est chose faite, avec l'arrêt du Conseil d'Etat du 27 juillet dernier, rendu à propos 
du recrutement, par un maire, des fils de deux de ses adjoints, par contrat en qualité d'agents communaux 
permanents, sans qu'aucune publicité ait été donnée aux postes à pourvoir ni qu'aucune procédure d'examen des 
candidats ait été organisée. Ces actes, compte tenu des conditions de leur intervention, étaient de nature à exposer 
ces élus à l'application des dispositions de l'article 432-12 du Code pénal et étaient, de ce fait, entachés d'illégalité. 
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